








“LA IMPORTANCIA DE LA PRUEBA INDICIARIA EN EL 




Presentada por : 
 
 
                                   ...............…...…................................... 
                                    Magister : Haydee Edith Bravo Chavez 
                             Autora 
 
 
             ............…................................... 
                        Dr. Jose Maria Balcazar Zelada 
                            Asesor 
 
 
Aprobado por : 
 
 
       …........................................... 
         Dr. Victor Anacleto Guerrero 




        …........................................... 
        Dr. Rafael Hernandez Canelo 




       …............................................. 
       Dr. Oswaldo Mendoza Otiniano 








































Con mucho amor para mi hijo Diego, 
















A la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo 
por darme la oportunidad de la capacitación 
continua, así como a mis compañeros de la 









































1.1. Descripción de la realidad problemática………………................................……….…14 
1.2. Definición del problema …..........................................................................................15 
1.3.Objetivos .....................................................................................................................15 
1.3.1.General .............................................................................................................15 
1.3.2. Específicos …..………………………………………………....………………..….15 
1.4.Hipotesis……………….………………………………………………………….......…..…15 
1.5. Variables…………………….………………………………………………………….……15 
           1.5.1. Variables Independiente……………………...………………………………….16 
           1.5.2. Variables Dependiente………………………………………………………......16 
1.6. Metodología………………………………………………….....……………………..…….16 
           1.6.1. Método………........................................................................................……16 
           1.6.2. Tipo de investigación…..………………………………….....……..…………....16 





SOCIEDAD Y SEGURIDAD 
1. Acerca de la inseguridad y el miedo al delito.........................................….....……….…17 
2. La inseguridad en las Sociedades Postindustriales………......………………….....……19 
3. El moderno modelo de seguridad…....……………………………………...………………21 
4. La paz social……………………………….....……………………………………………….22 
5. La omnipresente violencia……….…………………………………………......……………27 
    5.1. Percepción social de la violencia……………..………………………….....…....……27 
    5.2. Actitud social ante la violencia………………………………………………….....……28 












DERECHO Y POLÍTICA 
 
1. La potestad punitiva del estado………….......................................................................30 
2. Poder punitivo y libertad…………..….............................................................................31 
3.  Modelo punitivo…………………....................................................................................31 
4. La política criminal en el marco de un estado de derecho……………...........................34 
    4.1. Definición de política criminal…………………………………………........................34 
    4.2. Características generales de la política criminal en un estado de derecho……….35 
5. Configuración del derecho penal en un estado de derecho………………………….......36 
6. La co-responsabilidad de la sociedad en la producción delictiva……………………......40 
7. Pena o control: una reflexión sobre el castigo estatal……………………………….........42 
8. No más pena, sino control………………………………………………………………........43 





ALCANCES Y PERSPECTIVAS DE LA PREVENCIÓN Y DEL CONTROL 
SOCIAL COMO INSTRUMENTOS DE POLÍTICA CRIMINAL 
1. La planeación y la acción estatal…………………..……………………………................48 
2. El Ius Puniendi y el derecho penal  la despenalización y la descriminalización, 
    el encarcelamiento………..............................................................................................49 
3. Alcances y perspectivas de la prevención………………................................................51 
4. Alcances y perspectivas del control social ……………………….......….........................54 
5. La elaboración en el Perú de respuestas a la prevención delictiva…………….............55 





LOS SISTEMAS PROCESALES 
 
1. Generalidades………………..………………………………………………………………..59 
2. Sistema Acusatorio…………..........................................................................................60 
3. Sistema Inquisitivo…………...........................................................................................64 
4. Sistema Mixto………………….......................................................................................66 
5. Sistema Mixto Moderno……………………....................................................................68 
6. Sistema Acusatorio Moderno……………………............................................................69 
7. Modelo Peruano………………………............................................................................70 
    7.1. En el Código de Procedimientos Penales………………………………………….....70 
    7.2. En el C.P.P. de 1991 y el proyecto de C.P.P. De 1995……………………………….71 








INSUFICIENCIAS DEL ANTIGUO MODELO PROCESAL 
1. Modelo Procesal Penal Mixto, predominantemente inquisitivo y mínimamente     
     acusatorio…………………….........................................................................................75 
2. Se contempla como Proceso Penal Tipo al Ordinario y por excepción, el sumario, 
    siendo que en la práctica ocurre todo lo contrario………………………….....................75 
3. Este sistema procesal se elaboró pensando en otro tipo de criminalidad….................76 
4. En el proceso penal sumario se obvian los principios de la publicidad, Oralidad, 
     Inmediación y otros…………….....................................................................................78 
5. La investigación del hecho conducida por el Ministerio Público, pero sólo como función 
    Pre Procesal…………….................................................................................................78 










2. Líneas Garantistas del nuevo Sistema 
Procesal………………………………………………………………......….............................82 
    2.1. Principio Acusatorio: Determinación de los roles y separación de funciones de 
            investigación y de juzgamiento, así como de la defensa…………………..............82 
    2.2. Rol fundamental del Ministerio Público……………………......................................83 
    2.3. El juez asume unas funciones, entre otros, de control de garantías de los derechos 
            fundamentales de los sujetos procesales…………………………..........................83 
    2.4. El Proceso Penal Común se divide en tres fases: Investigación Preparatoria, Etapa 
           Intermedia y Juzgamiento…………….....................................................................84 
    2.5. El Fiscal solicita las medidas coercitivas ….............................…...........................84 
    2.6. El Juzgamiento se desarrolla conforme a los Principios de Contradicción e 
Igualdad de armas......................................................................................................85 
    2.7. La garantía de la oralidad es la esencia misma del Juzgamiento: esta garantía de 
la oralidad permite que los juicios se realicen con Inmediación y Publicidad…….............86 
    2.8. La libertad del imputado es la regla durante todo el proceso, siendo la excepción la 
        privación de la libertad del imputado…………………………………….......................86 
    2.9. Diligencias irrepetibles………………………………………………...........................86 
    2.10. Se establece la reserva y el secreto en la investigación……………………..........87 
    2.11. Nueva organización y funciones de los jueces y fiscales…………………............87 
3. Rol fundamental del Ministerio Público…………………………......................................87 
     a) Colaboración en forma decisiva para la abolición del Sistema Inquisitivo................87 
     b) Constituirse en el motor que impulsa el trabajo medular del nuevo sistema............88 













PROBLEMÁTICA DE LOS OPERADORES JURÍDICOS EN LA APLICABILIDAD 
DEL NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL 
1. Ministerio Público………….............................................................................................91 
2. Poder Judicial……………...............................................................................................92 
3. Policía Nacional……………...........................................................................................93 
4. Defensa………………….................................................................................................93 
5. Problemas específicos con la Policía Nacional del Perú en la investigación policial….94 
a) Casos de flagrancia……........................................................................................94 
b) Utilización de los formatos………………................................................................95 
c) Comunicación tardía de la noticia criminal con detenido………….........................95 
d) No comunicación de la noticia criminal…………………………………...................95 
e) Precisión en la cadena de custodia………………………………………..................96 
f) Tardía en la remisión de las pericias………………………………...........................96 
g) Serias dificultades de la policía en su labor policial por la falta de logística, 





LA PRUEBA INDICIARIA 
 
1. La prueba: Nociones Generales………………………………………………....................98 
     1.1. Hechos y derecho en el proceso ………………………..........................................98 
     1.2. Importancia de la prueba en el proceso………………...........................................99 
     1.3. El concepto de prueba………………………………………………........................102 
     1.4. Finalidad de la prueba en el proceso………………………………………………...111 
     1.5. El objeto de la prueba ……………………………………………….........................119 
     1.6. El derecho a la prueba………………………………………………………………...122 
2. La Prueba en el Proceso Penal …………………………………………………..............123 
    2.1. El proceso penal………….....................................................................................124 
           2.1.1. El principio de legalidad………………………………...................................124 
           2.1.2. La presunción de inocencia…………………………………..........................126 
           2.1.3. La iniciativa probatoria del juez………………………………………….........127 
    2.2. La prueba y las distintas etapas del proceso penal………………….....................128 
    2.3. Libertad y licitud de la prueba ……………………………………………….............130 
3. La Prueba Indiciaria……………...................................................................................132 
    3.1. Prueba directa y prueba indirecta…………………………………………................133 
    3.2. Utilidad e importancia de la prueba indiciaria……………………………………….139 
    3.3. Concepto y naturaleza jurídica de la prueba indiciaria……………………………..143 
    3.4. Delimitación de conceptos………………...............................................................149 
           3.4.1. Presunción, indicio y afirmación presumida………………………………….150 
           3.4.2. Presunción y conjetura …...........................................................................155 
           3.4.3. Los “contraindicios”…………………………….............................................156 
     3.5. Estructura de la prueba indiciaria…………………………….................................159 
            3.5.1. El indicio, hecho-indiciante o hecho-base…………………………..............161 
            3.5.2. La afirmación presumida, hecho-indiciado o hecho-consecuencia............165 
            3.5.3. El enlace entre indicio y afirmación presumida..........................................166 








PRUEBA INDICIARIA Y PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
 
1. El derecho fundamental a la presunción de inocencia………………………….............177 
     1.1. Antecedentes……………………………................................................................178 
     1.2. Derecho expresamente reconocido y garantizado………………….....................182 
     1.3. Contenido del derecho a la presunción de inocencia………………………..........184 
            1.3.1. Derecho a ser tratado como inocente ……………………..........................184 
            1.3.2. Incidencia en la actividad probatoria…………………………………….......188 
2. Presunción de inocencia y actividad probatoria………………………………................189 
     2.1. Actividad probatoria enervante de la presunción de inocencia…………………...190 
            2.1.1. Necesaria actividad probatoria………………………………………….........192 
            2.1.2. Prueba practicada sin vulnerar derechos fundamentales……………........194 
            2.1.3. Pruebas diligenciadas en el juicio oral…………………………...................198 
            2.1.4. Prueba de carácter incriminatorio………………………………...................200 
                       2.1.4.1. Necesaria motivación de la sentencia…………………….............202 
                       2.1.4.2. Libre valoración de la prueba………………………………............202 
           2.1.5. Prueba de culpabilidad a cargo de la acusación………………………….....205 
    2.2. Presunción de Inocencia e In Dubio Pro Reo…………………………………….....206 
3. Prueba indiciaria y presunción de inocencia…………………………………………......208 
    3.1. Requisitos de la prueba indiciaria……………………………………………............209 
           3.1.1. Pluralidad de indicios o indicio único de especial significación probatoria.209 
           3.1.2. Indicios plenamente acreditados……………………....................................210 
           3.1.3. Indicios periféricos o concomitantes al hecho a probar……………............212 
           3.1.4. Indicios interrelacionados entre sí…………………………………………….214 
           3.1.5. Racionalidad del enlace existente entre indicio y afirmación presumida…214 
           3.1.6. La necesidad de hacer explícito el razonamiento en la sentencia………...218 
3.2. Criterios concretos sobre la eficacia de la prueba indiciaria en el proceso penal….223 
        3.2.1. La prueba de los elementos subjetivos del tipo penal…………………..........223 
        3.2.2. Homicidio en grado de tentativa y lesiones consumadas…………................226 






LA PRUEBA INDICIARIA EN EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL 
PERUANO 
 
1. Presunción de inocencia e In Dubio Pro Reo………...................................................228 
2. La prueba en el proceso penal …………………………………………………………….228 
3. El deber de objetividad fiscal y la carga de la prueba…………...................................231 
4. Ineficacia de la prueba obtenida con violación del contenido esencial de los derechos 
     fundamentales de la persona…………………………………………............................232 
5. La actividad probatoria y sus diferencias con los actos de investigación……………..236 
6. El objeto de la prueba y las convenciones probatorias……….....................................238 
    6.a.- Las máximas de la experiencia…………………..……………………....................240 






    6.c.- La norma jurídica interna vigente…………………………………………………….241 
    6.d.- La cosa juzgada...................................................................................................241 
    6.e.- Lo imposible.........................................................................................................242 
    6.f.- Lo notorio..............................................................................................................242 
7. El principio de libertad probatoria e inutilidad de métodos o técnicas para influir en la 
     libertad de la persona ….............................................................................................243 
8. La valoración de la prueba con criterio de conciencia.................................................244 
9. La prueba indiciaria……...............................................................................................248 
a) Generalidades………………………………………………………………………….248 
b) Elementos de la prueba Indiciaria …...................................................................256 

















 En el proceso penal, prevalece como principio esencial de toda su 
configuración el derecho a la presunción de inocencia, el juez no puede dictar un 
fallo condenatorio sino en virtud de una actividad probatoria constitucionalmente 
válida, en cuya práctica se asegure el respeto de los derechos fundamentales y las 
garantías procesales, y de la que logre constatar la culpabilidad del procesado, 
concluyendo, sin margen de duda razonable, que aquella verdad interina de 
inocencia ha quedado plenamente desvirtuada. 
 
 Esa específica actividad intelectual del juzgador corresponde, precisamente, 
con la prueba indiciaria. 
 
 En orden a las ideas expuestas, el trabajo de investigación desarrollado se 
dirige a contribuir al estudio y discusión en torno a la prueba indiciaria, con el interés 
de servir de herramienta en el análisis de la compleja labor que desarrollan jueces 
y magistrados en su función de enjuiciamiento, particularmente desde la 
perspectiva del proceso penal, en el que la presunción de inocencia que opera a 
favor del acusado determina dificultades adicionales concernientes a la materia que 
se estudia, las que tienen que ver con cuestionamientos acerca de la efectiva 
garantía de ese derecho e, incluso, con concepciones que ubican a la prueba 
indiciaria en un plano de subsidiariedad con relación a los distintos medios de 
prueba. 
 
 El trabajo se orienta, desde un inicio, a destacar la utilidad que la prueba 
indiciaria proyecta en la actualidad en la labor que compete al juez en el proceso 
penal, específicamente en la constatación de los supuestos de hecho que 
conforman el objeto de la causa, en tanto es factible alcanzar la convicción judicial 
sin vulneración de derechos fundamentales, cuestión que determina un concreto 









 In criminal process the right to the presumption of innocence prevails as 
an essential principle of all its configuration, The judge can not issue a 
condemnatory decision except by virtue of a constitutionally valid probative 
activity, in whose practice the fundamental rights and procedural guarantees are 
guaranteed, and from which he can establish the culpability of the accused, 
concluding, without margin of reasonable doubt, that the interim truth of 
innocence has been completely distorted 
 
 
 In order to the ideas presented, the research work developed is aimed at 
contributing to the study and discussion around the indicated test, with the 
interest of serving as a tool in the analysis of the complex work that judges and 
magistrates perform in their function as prosecution, particularly from the 
perspective of the criminal process, in which the presumption of innocence that 
operates in favor of the accused determines additional difficulties concerning the 
subject being studied, those that have to do with questions about the effective 
guarantee of that right and,  with conceptions that place the evidence on a 
subsidiary plane in relation to the different means of proof. 
 
 
 the work is oriented, from the outset, to highlight the usefulness that the 
evidence indiciaria currently projects in the work of the judge in the criminal 
process, specifically in the verification of the factual assumptions that make up 
the purpose of the case, in as much it is feasible to reach the judicial conviction 









 La función que desde la Constitución les ha sido encomendada a jueces 
y magistrados denota un elemento esencial para la consolidación del Estado 
democrático y social de Derecho; en efecto, es innegable que el ejercicio de la 
función jurisdiccional condiciona, en gran medida, la realización de los valores y 
principios sobre los que se apoya la organización social, máxime cuando 
corresponde a aquéllos erigirse en garantes de los derechos y libertades 
fundamentales. 
 
 El juez habrá de posicionarse como tercero imparcial para decidir, de 
forma objetiva e independiente, la situación litigiosa sometida a su conocimiento, 
aplicando el Derecho y proveyendo una solución justa a la controversia. 
 
 Uno de los temas más complejos dentro de la teoría de la confirmación 
judicial es el que se refiere a la prueba indiciaria. Así, aunque ésta es 
considerada una prueba indirecta de los hechos centrales a probarse en un 
proceso penal, no por eso debe restársele importancia y argumentar que carece 
de fuerza confirmatoria capaz de sustentar una sentencia condenatoria. De allí 
que constituya una herramienta de gran ayuda para el juzgador cuando los 
hechos no pueden ser confirmados por medios confirmatorios directos o 
sustentadas en conocimientos técnicos o científicos. 
 
 La prueba indiciaria (y más precisamente la técnica de uso de indicios) es 
tan “prueba” como cualquier otra. Así, ante la dificultad de que exista una prueba 
directa que permita demostrar los hechos relevantes para adoptar una decisión 






esencial de un debido proceso, resulta necesario utilizar otros mecanismos que, 
indirectamente, pero no con menos contundencia, generen convicción al 
juzgador sobre los puntos en debate. 
 
 En ese orden de ideas el margen de valoración de la prueba no puede ser 
arbitrario, ya que se impone al Juez el cumplimiento de ciertas garantías 
constitucionales al momento de sustentar su decisión final, tales como explicar 
el razonamiento lógico jurídico en el que sustenta su sentencia, respetando en 
todo momento el derecho al estado de inocencia y de defensa que asiste al 
imputado a lo largo de todo debido proceso. 
 
 En ese sentido, en este trabajo de investigación trataremos de establecer 
los criterios válidos para la construcción de la prueba indiciaria respetando las 






















1.1. DESCRIPCIÓN DE LA REALIDAD PROBLEMÁTICA 
 La reforma procesal penal en el Perú constituye, en esencia, una 
respuesta integral, coherente, frente a la impostergable necesidad de adaptar el 
sistema de justicia penal a los requerimientos de la sociedad actual y al sistema 
acusatorio previsto en la constitución. Este cambio era urgente y necesario pues 
las insuficiencias del antiguo modelo procesal penal mixto, predominantemente 
inquisitivo y mínimamente acusatorio contemplaba como proceso penal tipo al 
ordinario y por excepción, el sumario, siendo que en la práctica ocurría todo lo 
contrario, agregándose, a estos males,  que este sistema procesal se elaboró 
pensando en otro tipo de criminalidad,  obviándose los principios de la publicidad, 
oralidad, inmediación y otros y, por ultimo rindiéndose  culto a la escrituralidad 
en cuyo  modelo el eje central constituye el Expediente. 
 
 La entrada en vigencia del actual Código Procesal Penal del año 2004, 
incorpora a nuestro sistema procesal penal el sistema acusatorio, con sus 
bondades y defectos, constituyéndose hoy por hoy un modelo procesal penal 
que es garantista y a través del principio de igualdad de armas coloca a las partes 
en paridad de situación procesales. De modo que era inevitable insertar este 
sistema, de lo contrario el colapso en la justicia penal peruana se hubiese 
agudizado, respecto a la situación en que se encontraba. 
 
 Toda obra legislativa es imperfecta y en ese sentido, también lo es, el 








1.2. DEFINICIÓN DEL PROBLEMA ¿La característica principal del modelo 
procesal penal peruano es la de ser garantista? 
1.3. OBJETIVOS  
La investigación pretende sustancialmente los siguientes objetivos: 
1.3.1. GENERAL 
DIFUNDIR: Las características garantistas presentes en el Código Procesal 
Penal  Penal Peruano, respetan los derechos fundamentales de la persona. 
1.3.2. ESPECÍFICOS 
EXPLICAR: Las características garantistas presentes en el Código Procesal 
Penal Peruano. 
 
PRECISAR: Que el respeto de las garantías en el proceso penal es la 
característica de un código en un Estado Social y Democrático de Derecho. 
 
RECONOCER: Que las garantías procesales constituyen los presupuestos en 
que se sustenta el proceso penal peruano. 
 
1.4. HIPÓTESIS 
Si se precisan las garantías del actual Código Procesal Penal, entonces el 






Las variables las hemos definido de la manera siguiente: 
 1.5.1. VARIABLES INDEPENDIENTE 
El proceso penal peruano 
 1.5.2. VARIABLES DEPENDIENTE 
Las garantías en el proceso penal peruano 
1.6. METODOLOGÍA 
 1.6.1. MÉTODO 
Consiste en que el investigador se eleva mentalmente de la observación de 
hechos particulares a la formulación de un principio general o ley, para después 
descender mentalmente del enunciado de la ley general a su aplicación en el 
caso particular, siguiendo los procedimientos apropiados. 
  
1.6.2. TIPO DE INVESTIGACIÓN 
 INVESTIGACIÓN DESCRIPTIVA – EXPLICATIVA 
 Que consiste en exponer las características de un determinado problema, 
sus debilidades, carencias, puntos débiles y estudiarlos para darles una 











SOCIEDAD Y SEGURIDAD 
 
1. ACERCA DE LA INSEGURIDAD Y EL MIEDO AL DELITO 
El miedo al otro,  se ciñe a la mera posibilidad de ser víctima de un delito 
y que se sostiene en base a un imaginario colectivo construido a partir de la idea 
de que la sociedad está habitada por una multitud de sujetos peligrosos y 
desviados, contra los que hay que acometer antes que nada ocurra, y que deben, 
además, desaparecer de la mirada banal de los consumidores alienados.1 
 
Esta visión sesgada, de los otros, de los infractores, del delito y de la 
inseguridad, en definitiva, se nutre de contenidos ideológicos precisos y es uno 
de los productos culturales hegemónicos en el marco de la nueva relación de 
fuerzas sociales imperante, que es necesario remover imperiosamente porque 
deriva –en un último plano analítico de la inseguridad- en la utilización o 
manipulación del miedo como elemento de dominación y control social, a la 
sazón un extremo fundamental a abordar en materia político criminal y social.2 
 
Los efectos del debilitamiento de la seguridad, la certeza y la protección 
son notablemente similares, y nunca resulta claro si el miedo generalizado deriva 
de una insuficiente seguridad, de la ausencia de certeza o de la desprotección. 
                                                 
1
Cfr: MARTÍN, ADRIÁN, Norberto: El miedo a la relación con el otro como política de control social, Ponencia 
presentada en el II Seminario de Derecho Penal y Criminología, realizado los días 15, 16 y 17 de noviembre 
de 2002 en la UNLPam. 
2Cfr: WAGMAN, Daniel; Los cuatro planos de la seguridad, Ponencia presentada en el Congreso “Política Social 





La angustia es inespecífica y el miedo resultante puede atribuirse a causas 
erróneas y realizar acciones inútiles para resolver el problema de fondo. Se 
tiende a la agresividad, y se buscan chivos expiatorios, porque la desconfianza 
es corrosiva y la identidad del yo transitoria, cambiante3. 
 
Peor aún, y por el contrario, conscientes de los réditos que en términos 
políticos la lucha contra el delito depara, las discusiones de las campañas y las 
acciones durante las gestiones se vinculan inexorablemente a la puesta en 
escena de gestualidades y gramáticas tan ampulosas y demagógicas como 
inocuas e inservibles, y de prácticas militarizadas, segregativas y violentas, casi 
siempre criminales. Gobernar a través del delito,4 además de resultar corrosivo 
de la propia democracia, marca el agotamiento y los límites objetivos que en 
términos de transformación de las nuevas sociedades bulímicas del capitalismo 
neoliberal de la periferia, exhiben la política y los estados.5 
 
Las experiencias políticas en los estados convenientemente debilitados, 
en los que la lucha contra el delito se vuelve indispensable para la legitimación 
de los mismos, demuestran que estas irrupciones conducen a regímenes 
autoritarios y policíacos, que conservan las formas extrínsecas aparentes de la 
democracia, pero al mismo tiempo habilitan las políticas de mercado, el 
espionaje y la persecución interna.6 
 
 2. LA INSEGURIDAD EN LAS SOCIEDADES POSTINDUSTRIALES 
                                                 
3
Conf. GONZÁLEZ DURO, Enrique: Biografía del miedo, ed. Debate, Barcelona, 2007, p. 245. 
4Cfr: SIMON, Jonhatan: Gobernando a través del delito, en Delito y Sociedad, Número 15, Universidad nacional 
del Litoral, pp. 75 y ss. 
5Cfr: YOUNG, Jock: Canibalismo y bulimia. Patrones de control social en la modernidad tardía, en “Delito y 
Sociedad”, Nº 15-16. 







Uno de los problemas más significativos que implica el vivir en una 
sociedad moderna o postindustrial, radica en los cada vez más abundantes y 
excesivos riesgos que agobian y atemorizan todo el tiempo. 
 
FELIX HERZOG, dice que: "hay, efectivamente, muchos lugares en los 
que uno puede sentirse angustiado por el peligro de nuestra moderna 
civilización: en las proximidades de una central nuclear, de una zona de 
almacenamiento de residuos tóxicos, de una central purificadora, de una 
estación de maniobras, de una campo de ejercicios militares, de una fábrica 
química, entre otros". Podríamos agregar otros peligros como "el agujero del 
ozono, los cambios climáticos, la abración, la desertización o la muerte lenta de 
los bosques”.7 
 
Actualmente, en algunos países se  vive –tomamos como referencia los 
países europeos por considerarlos países centrales respecto a los nuestros- en 
la era postindustrial que tiene como características principales el gran 
incremento de la tecnología y algunos caracteres individualizadores que 
convergen en una sociedad de objetiva inseguridad. 8  Se produce una 
maximización de la idea de seguridad, principalmente, por la influencia de los 
medios de comunicación en la vida de los ciudadanos. Efectivamente, 
divulgando a cada momento hechos criminosos, como si fueran regla, y 
manipulando las estadísticas agudizan la sensación de inseguridad. Ésta 
situación hace que el ciudadano se identifique con las víctimas de los delitos, 
pues, tal como van las cosas, él puede ser la próxima víctima en cualquier 
momento. Además, el tema de la inseguridad es, en muchas ocasiones, 
                                                 
7Cfr: HERZOG, Félix, Los límites del derecho penal para controlar los riesgos sociales, anuario de derecho penal y 
ciencias penales, 1993, pp.317 y ss. 
8Ver: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María, La expansión del derecho penal, aspectos de la política criminal en las 




manejado con propósitos políticos y electorales, que proponen soluciones 
rápidas y milagrosas para toda forma de conflicto social a través de una mayor 
utilización del derecho penal, bien sea creando nuevos delitos o bien agravando 
las consecuencias de los ya existentes. En la sociedad postindustrial las 
personas están cada vez más sujetas a riesgos que hasta el momento eran 
totalmente desconocidos y algunos que aún están por conocerse, debido al gran 
avance tecnológico y al fenómeno de la globalización. 
 
Este nuevo panorama social sirve de base a la configuración de la llamada 
sociedad del riesgo, desarrollada por el sociólogo alemán ULRICH BECK,9 que 
tiene como característica principal, entre otras, la aparición de nuevos riesgos y 
la agudización de algunos ya existentes. De la misma forma, la globalización 
ejerce un papel fundamental en la sociedad postindustrial, pues, a pesar de no 
ser un fenómeno nuevo, sufrió un gran impulso con el avance de la tecnología, 
principalmente, con el gran desarrollo de la comunicación y del transporte, lo que 
disminuyó sensiblemente las distancias entre los países, trayendo una serie de 
facilidades y ventajas. Sin embargo, paralelamente la globalización también creó 
nuevos riesgos y transformó algunos ya existentes dotándoles de una dimensión 
jamás imaginable. 
 
Todo lo anterior son ejemplos claros de la condición generalizada de 
peligro de la humanidad, cuyas causas y efectos solamente pueden ser 
entendidos globalmente. 
 
                                                 
9Cfr: BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, Barcelona, Editorial Paidós, 1998, 







 Esta situación nos demuestra que, por los riesgos y problemas que nos 
trae nuestra moderna civilización, la sociedad se encuentra estructurada bajo el 
esquema riesgo-seguridad. 10 
 
3. EL MODERNO MODELO DE SEGURIDAD 
Con la influencia de los medios de comunicaciones que a toda hora están 
resaltando los problemas creados por el modelo de sociedad del riesgo y por el 
fenómeno de la globalización, se eleva mucho la sensación de inseguridad. De 
este modo, nadie se siente seguro en un mundo donde cualquiera puede ser 
víctima de un delito o de una gran catástrofe capaz de poner en riesgo la propia 
existencia de la humanidad. La consecuencia natural de esta sensación general 
de inseguridad es que las personas comiencen a exigir de los poderes públicos 
un mayor nivel de seguridad, deseando que todos los riesgos posibles sean 
controlados, todo debe estar bien previsto y regulado para que nadie soporte el 
costo derivado de acciones de terceros. 
 
Ocurre que, para dar una satisfacción a la sociedad, el Estado utiliza su 
arma más contundente, cual es, el derecho penal, no como ultima ratio del 
sistema, sino como la prima o única ratio, violando algunos principios básicos del 
mismo. Y aún, la utilización del derecho penal, aunque fuera de sus límites de 
subsidiaridad y última ratio, no es suficiente para contener la gran ola de 
inseguridad. Es necesario más, o sea, es inevitable un mayor endurecimiento del 
mismo, con una punición mayor y más efectiva. Nadie desea asumir el riesgo de 
la delincuencia. En esta perspectiva surge la propuesta de un nuevo o moderno  
sistema de seguridad, con la complicada misión de resolver los problemas 
sociales a través del derecho penal, y lo peor, a través de un derecho penal más 
                                                 
10Ver: HERZOG, Félix, Los límites del derecho penal para controlar los riesgos sociales, anuario de derecho penal 




severo y rígido en sus consecuencias. Este sistema propone medidas, tal como 
la inocuización de los delincuentes, que resultan reveladoras de los extremos a 
los que puede llegar la supuesta lógica de la seguridad colectiva, al restringir 
derechos y garantías individuales y estigmatizar el delincuente11. 
 
Dentro de esta nueva perspectiva lo que se desea es la eliminación de la 
peligrosidad de los delincuentes. El paradigma para la aplicación del derecho 
penal sufre un cambio al tener como base de su reacción la peligrosidad del 
sujeto, en sustitución de la culpabilidad, dado que este sistema es aplicable a los 
imputables. Así, para algunos casos más graves, se propone, por ejemplo, la 
aplicación de una doble sanción: la pena y, después de su cumplimiento, la 
aplicación de una medida de seguridad acumulativa de inocuización hasta el 
cese de la peligrosidad, es decir, por un tiempo indeterminado. Este nuevo o 
moderno modelo de seguridad planteado, representa un gran retroceso en 
materia de derecho penal, pues significa el retorno del movimiento de defensa 
social, cuyo nacimiento tiene lugar a finales del siglo XIX12. 
 
 4. LA PAZ SOCIAL 
El vocablo paz, según el Diccionario es: "Virtud que pone en el ánimo 
tranquilidad y sosiego", "pública tranquilidad y quietud de los Estados, en 
contraposición a la guerra" o "concordia y buena correspondencia de unos con 
otros". Desde una perspectiva más sociológica y colectiva, el término paz 
comprende la idea de ausencia de conflicto. Con la expresión paz social o 
similares se quiere expresar un cierto estado de cosas en el que se conservan 
un mínimo de condiciones que hacen posible el libre desarrollo de la 
                                                 
11Cfr: SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María. El retorno de la inocuización: el caso de las reacciones jurídicos-penales 
frente a los delincuentes sexuales violentos, en Homenajeen al Dr. Marino Barbero Santos in memoriam, 
coordinado por NIETO MARTÍN, Adán, volumen I, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La 
Mancha y Ediciones Universidad de Salamanca, 2001, p. 705. 
12Cfr: ORGE BARREIRO, Agustín. consideraciones en torno a la nueva defensa social y su relevancia en la doctrina 






personalidad del ciudadano y que promueven el favorecimiento respecto de 
éstos y de los grupos y comunidades que integran la realización efectiva (claro 
está, en la medida de lo posible) de valores tales como la libertad, igualdad y 
justicia. 
 
Nos preguntamos: ¿Favorece el Derecho penal la paz social? ¿O los fines 
que persiguen institutos jurídicos como el delito y la pena responde más bien, 
desde una falsa y escondida legitimidad, a mantener vigente un determinado 
orden social injusto, de tal forma que paz social es sinónimo de defensa a 
ultranza de los específicos intereses de una minoría oligárquica? 
 
Hasta la llegada de la Ilustración13, la ley penal fue utilizada brutalmente 
como mecanismo de opresión y sometimiento a sus vasallos por parte del 
señorío feudal y la monarquía. De otra parte, los intereses políticos y religiosos 
de la iglesia utilizaron al derecho penal como instrumento apto de realización de 
ciertos fines políticos y religiosos, hasta tal punto que gran parte de la 
connotación peyorativa que se le atribuye a la intitulación de la ciencia criminal 
proviene de aquella época turbia y oscura. Esta misma idea que inspiraba al 
derecho penal medieval puede ser trasladada, con las lógicas distancias, a 
períodos históricos más presentes en los que la normativa sancionatoria 
constituía el arma política más poderosa para vilipendiar los derechos y 
libertades fundamentales de una inmensa mayoría de sus súbditos. Basta 
pensar en la Alemania nacionalsocialista, en la Rusia Stalinista o en la situación 
actual de ciertos países en los que gobiernan grupos religiosos fundamentalistas. 
                                                 
13Ver: FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razón, traducción de Perfecto Ibáñez y colaboradores, Madrid, Trotta, 
1995, pp 91 y ss; GARCÍA PABLOS DE MOLINA, Derecho penal, pp 214 y ss; CARBONEL MATEU, Derecho 
penal, pp 100 y ss; VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando: Manual de Derecho penal, parte general, Bogota, 




Y es que, a lo largo de la historia, la ley penal, ha representado el látigo 
de los diferentes elementos que han dominado el aparato organizativo de una 
sociedad determinada. De esta forma, para contrarrestar la potencial fuerza 
represiva que implica la aplicación de la legislación punitiva por la drástica 
privación de bienes que implica la aplicación de la pena y de la medida de 
seguridad, la doctrina iuspenalista ha elaborado su concepción científica del 
Derecho penal en base a unos principios garantizadores de los derechos 
individuales que actúan como límite a la actuación punitiva del Estado, tanto en 
el momento previo a la elaboración de la ley penal como en el proceso de su 
aplicación. En este contexto se puede entender la conocida afirmación de  
FRANZ VON LISZT en el sentido de que el derecho penal constituía la carta 
magna del delincuente14. 
 
Es precisamente a raíz de la formulación russoniana de la teoría del 
contrato social cuando el iuspuniendi de la comunidad busca su fundamento de 
legitimación en la propia existencia de la sociedad, en los propios ciudadanos 
que la componían, y no fuera de éstos como había ocurrido con anterioridad. En 
el estado natural, en el que los individuos habían perdido su libertad real merced 
a la constante inseguridad que provocaba la ausencia de toda regla de sujeción 
a los deseos e impulsos, y que daba lugar a constantes atropellos de los 
derechos e intereses ajenos, la paz era totalmente desconocida e inalcanzable. 
Precisamente para poder gozar de una porción de libertad real que desplazase 
a la ficticia libertad natural, se lleva a cabo entre los diferentes miembros de la 
comunidad un pacto (imaginario) en virtud del cual todos los ciudadanos dejan 
en el depósito público parte de su libertad natural quedando así sometidos a una 
                                                 
14
Sobre esta expresión, acuñada por FRANZ VON LISZT,y su contexto en la Teoría de la Política Criminal 







voluntad superior que limitaba su arbitrio, pero aseguraba de manera más eficaz 
la garantía de sus derechos, propiedades e intereses. El moderno derecho penal 
impulsado por las tesis del CESARE BONESSANA MARQUES DE BECCARIA 
se inspiraría, en gran medida, en esta concepción filosófico-político del origen 
del carácter societario del ser humano. 
 
 No podía existir seguridad, no podía existir libertad sin la presencia de una 
ley que castigase a los infractores del pacto social. La imposición de la sanción 
penal tomaba por base así un fundamento único que quedaba reflejado en un 
doble aspecto. De una parte, si la sustracción de la libertad era componente 
esencial de una de las cláusulas del contrato social, para aquellos que libremente 
habían decidido formar parte de una sociedad organizada, con mayor razón se 
podría imponer una privación de superior entidad a estos otros falsos ciudadanos 
que transgrediesen dicho pacto. De otra parte, el castigo sería indispensable 
para mantener la vigencia del pacto social, pues las conductas contrarias a sus 
disposiciones más elementales necesitarían ser reprimidas para evitar que el 
resto de ciudadanos sintiese el deseo de dejar libre sus instintos más primitivos 
e imitase el comportamiento infractor, con el peligro de retroceder a la etapa 
primitiva de caos y desconcierto, de atropello humano e inseguridad absoluta. 
 
El derecho criminal, como conjunto normativo que asocia a los 
comportamientos más intolerables para la convivencia social (delitos) ciertas 
consecuencias jurídicas de notable gravedad (penas), contribuiría bajo este 
planteamiento a la calificación de la estructura organizativa de la comunidad 
como sociedad porque, en tanto que cláusula penal del contrato social, es 
condición determinante de su propia vigencia. Pero de igual forma que se 
considera imprescindible la vinculación de la comunidad y el derecho en la 




ser proporcional a la entidad de la infracción cometida, pues en el depósito 
público tan sólo se ha dejado la porción de arbitrio de la ciudadanía que es 
necesario para mantener la coexistencia digna en sociedad. Una limitación 
desproporcional y arbitraria del juez de los derechos del infractor constituiría un 
puro lujo de males sin utilidad alguna. 
 
El derecho penal de la Ilustración, cuyo primer y máximo exponente viene 
representado por el MARQUÉS DE BECCARIA, comienza a concebirse desde 
un prisma racional e informado por una serie de principios que en realidad 
constituyen la formulación de un conjunto de límites al iuspuniendi del Estado. 
Así, junto a la exigencia de la proporcionalidad entre la pena y el hecho cometido, 
se requiere también la necesidad formal de que las conductas humanas 
declaradas como delictivas y las penas correspondientes fuesen previstas y 
determinadas previamente por una ley anterior a su comisión, pues, sólo la ley, 
como expresión de la voluntad de todos los componentes de la comunidad, 
podría habilitar la restricción de bienes que era inherente a toda pena criminal. 
Concebido así, pues, el derecho penal deja de ser un mero instrumento de 
coacción al servicio de los intereses particulares de aquéllos que ostentan el 
poder político y pasa a ser considerado como un mecanismo al servicio de los 
intereses de la comunidad, como un medio que dirime los conflictos más graves 
provocados por aquellos que no respetan las reglas más elementales de 
convivencia social. Por esta razón, se podría decir que la formulación teórica del 
derecho criminal ilustrado responde, desde sus inicios, a una instrumentalización 
racional que coadyuva de forma imprescindible al mantenimiento de la paz 
social. 
 
En las ulteriores concepciones y legislaciones penales van a continuar las 
exigencias de racionalidad del derecho penal. Al igual que el Estado se 






añadiendo principios limitadores que le hacen compatible con las nuevas 
necesidades de legitimización. El comportamiento humano sancionado con la 
consecuencia jurídica más grave, el crimen, debe suponer siempre, por el 
contrario, la lesión o la puesta en peligro de un bien jurídico de notable entidad. 
De esta forma se va asegurando con el tiempo una subjeción del Derecho Penal 
con los propios intereses y valores que subyacen en el entero sistema social. 
 
Este pequeño botón de muestra deja entrever una relación inevitable entre 
derecho penal y poder político, reflejo de la idea de que cada sistema de gobierno 
pretende desarrollar su particular forma de protección de los valores 
fundamentales de la comunidad. Y es que en realidad la ley penal suele ser una 
de las fórmulas de las que se vale el Estado para alcanzar la paz social, 
entendida como estado de normal tranquilidad, de ausencia de conflictos que 
puedan permitir la concurrencia de las condiciones mínimas del desarrollo de la 
libertad de los individuos y de los grupos sociales, recabaría la presencia del 
derecho Penal. Pero, aún limitado al máximo, aún racionalizado, la presencia de 
la ley penal es inevitable. 
 
 5. LA OMNIPRESENTE VIOLENCIA 
 La violencia es un firme elemento integrante de nuestra experiencia 
cotidiana. El que vive con otros, sabe lo que es la violencia y nunca estará seguro 
ante ella. La omnipresencia de la violencia en la vida social no es, por tanto, 
cuestionada, ni tampoco se modifica. Lo que sí se modifica es la disposición para 
aceptar la violencia, y también la probabilidad de llegar a ser autor o víctima de 
un hecho violento. Y en la actualidad también se modifica, con especial claridad, 
la forma en la que percibimos la violencia y la actitud que adoptamos ante ella. 
 




Las posibilidades de dramatizar la violencia y de politizarla son 
extraordinariamente grandes. Los medios de comunicación social conceden gran 
importancia al ejercicio de la violencia y quizás también por eso informan de ella 
de un modo altamente selectivo. Lo que en derecho penal se considera como 
bien jurídico merecedor de protección y constituye, por tanto, la base de las 
conminaciones penales, es consecuencia de un acuerdo social normativo en el 
que interviene además el sentimiento de amenaza que existe en la población. La 
violencia, el riesgo y la amenaza son hoy fenómenos centrales de la percepción 
social. 
 
5.2. ACTITUD SOCIAL ANTE LA VIOLENCIA 
El que la violencia, el riesgo y la amenaza se hayan convertido en los 
fenómenos centrales de la percepción social, tiene importantes e inevitables 
consecuencias en la actitud que adopta la sociedad ante la violencia. Ha llegado 
la hora de conceptos como lucha, eliminación o represión en detrimento de otros 
como los de elaboración o vivircon. Incluso la idea de prevención ha perdido su 
sabor terapéutico, social o individual, y se estructura como un instrumento 
efectivo y altamente intervencionista en la lucha contra la violencia y el delito. La 
sociedad, amenazada por el delito y la violencia, se ve entre la espada y la pared. 
 
Desde esta perspectiva, la sociedad que así piensa no puede dar un 
derecho penal que realmente sea una garantía de la libertad, verdadera Magna 
Charta del delincuente; lo que ella necesita es una Magna Charta del ciudadano, 
un arsenal de medios efectivos de lucha contra el delito y de represión de la 
violencia. El delincuente tiende a convertirse en un enemigo, y el Derecho Penal 
en un derecho penal para enemigos15. 
                                                 







El sentimiento de seguridad de la población y el creciente temor ante el 
delito son influenciados en mayor medida por la criminalidad de masas (robos en 
casas y vehículos, asaltos en las calles, violencia entre jóvenes y frente a 
extraños) y mucho menos por la criminalidad organizada, la cual aún representa 
un fenómeno oscuro y que apenas afecta la experiencia cotidiana. 
 
El aumento y agravación de los instrumentos jurídicos de combate están 
dirigidos contra la criminalidad organizada y no contra la criminalidad de masas. 
Es por esta razón que no se corresponden entre sí los instrumentos del combate 
del delito con el temor frente a la criminalidad. 
 
5.3. ACTITUD FILOSÓFICA ANTE LA VIOLENCIA 
Esta evolución que ha tenido la actitud social ante el delito y la violencia 
es anacrónica y nos retrotrae a una época ya superada de la Filosofía del 
derecho penal y de las teorías políticocriminales que sólo podían percibir al 
delincuente como un infractor de una norma, como un extraño al que había que 
alejar. En cambio, las modernas teorías, enraizadas en la Filosofía política de la 
Ilustración, se caracterizan por considerar los derechos humanos y civiles como 
los fundamentos de derecho penal y del derecho procesal penal y por admitir al 
delincuente como parte del contrato social16. 
 
                                                 
16 Sobre ello expresamente, Ver: HASSEMER, WinfriedMenschenrechteimStrafprozess, en: 




   CAPITULO III 
   
  DERECHO Y POLÍTICA 
 
1. LA POTESTAD PUNITIVA DEL ESTADO 
La función punitiva del Estado democrático de derecho, se origina en su 
soberanía para identificar como punibles ciertas conductas y establecer la 
sanción correspondiente17 . La potestad punitiva del Estado, Históricamente, 
proviene de la Revolución Francesa y el pensamiento ilustrado del siglo XVIII, 
que originó la idea que, el poder del Estado está controlado y limitado. Esta 
función está fundamentada por la Constitución Política, y en ella se encuentra su 
justificación política18, como también en las normas internacionales. 
 
El Estado al ejercer su poder punitivo lo hace de acuerdo a determinados 
límites que se expresan en forma de principios, -entre otros los de necesidad, 
exclusiva tutela de bienes jurídicos, protección de derechos humanos (Derecho 
Penal Garantista), etc.- la mayoría de lo cuales, tienen nivel constitucional. Por 
tanto, el Estado cuando promulga y aplica determinadas normas penales, tiene 
que mantenerse dentro del marco de estos principios garantistas19. Por ende, el 
problema de los principios legitimantes del poder sancionador del Estado es 
tanto constitucional como jurídico-penal 20 . En este sentido, su legitimación 
extrínseca proviene de la Constitución y los tratados internacionales; pero su 
legitimación intrínseca se basa en una serie de principios específicos. Aún así 
“todos son igualmente importantes en la configuración de un derecho penal 
                                                 
17 Cfr: MAURACH/ZIPF: Derecho Penal, Parte general, t. I, Astrea, Bs.As. 1994, pp. 5-6. También. 
JESCHECK/WEIGEND: Tratado de derecho penal, parte general, 5° ed., 2002, pp. 11-12. 
18Cfr: MIR PUIG: Introducción a las bases del derecho penal, Bosch, Barcelona, 1976, p. 114. 
19Cfr: BUSTOS RAMIREZ, Juan: Obras Completas v. l, Lima 2004, p. 546. 






respetuoso con la dignidad y libertad humanas, meta y límite del Estado social y 
democrático de Derecho y, por tanto, de todo su ordenamiento jurídico”21. 
 
2. PODER PUNITIVO Y LIBERTAD 
El desarrollo de la política penal del Estado adquiere hoy una complejidad 
que quizás resultaba impensable en los tiempos de FRANZ VON LISZT, lo que 
a su vez hace que se demande nuevas definiciones, pero también la 
consideración de que lograr seguridad a costa de las conquistas que la 
humanidad alcanzó durante el siglo XVIII y que fueron producto del pensamiento 
político de la filosofía de la Ilustración importa un retroceso en términos de 
libertad que no puede enorgullecer a ninguna sociedad. Cuando se demanda un 
derecho penal más drástico y eficaz habitualmente no se dice que lo que se 
pretende es incrementar el poder punitivo del Estado22 y que esto sólo se lo 
puede lograr recortando las libertades individuales, en atención a que la ecuación 
que caracteriza al Estado de derecho no es la de eficiencia – libertades 
individuales, sino: poder – libertad. Toda ampliación del poder punitivo del Estado 
importa necesariamente una limitación a la libertad y el desarrollo de un camino 
inverso al propuesto desde los principios del liberalismo político construidos para 
limitar el poder estatal. 
 
La gran tarea que tiene hoy por delante el Estado es proveer a la 
seguridad ciudadana que se encuentra amenazada con nuevos riesgos sin 
derrumbar las bases del derecho penal liberal que inspiraron la Constitución 
                                                 
21Cfr: MUÑOZ CONDE/GARCÍA ARÁN: Derecho Penal, Parte General, 5° ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
2002, p. 70. 
22Cfr: MUÑOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. Jerez: Fundación Universitaria de Jerez, 
1985, p. 14. Dicho texto tiene una segunda edición: MUÑOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y control 
social. 2ª edición, Bogotá: Temis, monografías jurídicas número 98, 1999, p. 4. Realmente lo violento no 
es tanto el derecho penal como el poder punitivo. Ahora, una asimilación entre poder punitivo y derecho 




Política del Estado de 1993 y que se ampliaron a través de los Tratados 
Internacionales que adquirieron expresa jerarquía constitucional con la 
constituyente de 1978. En resumen, el modelo punitivo no resuelve nada, es la 
expresión de un simple método, que se caracteriza por la verticalidad en la 
imposición de sus determinaciones –pena-, determinaciones que nada 
solucionan, simplemente legitiman el poder punitivo, y demuestran la 
incapacidad estatal para resolver su conflictividad social. 
 
3. MODELO PUNITIVO 
El modelo punitivo (pena), que de suyo es violento, se ejerce por medio 
del sistema penal23 y cuya creación, aplicación y ejecución comporta un ejercicio 
real del poder punitivo. El poder punitivo no se tiene se ejerce. El poder punitivo, 
por ser un hecho irracional, de un lado, carece de autolimitantes real, concreto y 
de otro lado, no admite limitantes externos, el poder punitivo es un poder fáctico. 
Por lo tanto, la tarea frente a él es contenerlo y reducirlo y en la medida en que 
se avance en esa contención y reducción los principios limitantes –el de acto, el 
de lesividad- se irán desarrollando en plenitud. 
 
Ahora, el plurimencionado sistema penal, en tanto que conjunto de ideas 
sobre un mismo ente:24 (a) Cuando es creada se habla de una criminalización 
                                                 
23Ver: MARTÍNEZ SÁNCHEZ, Mauricio. Política Criminal, Justicia Penal y Constitución Política de 1991. La violación 
de los principios rectores y de los derechos fundamentales. Bogotá: Temis, 1999, p. 2. Así mismo, BARATTA, 
Alessandro. Derechos Humanos: Entre violencia estructural y violencia penal. Por la pacificación de los conflictos 
violentos. En: BARATTA, Alessandro. Criminología y sistema penal. Compilación in memoriam. Buenos Aires: 
B de f, 2004, pp. 340 y  ss.. Por consiguiente, éste se presenta como un programa punitivo configurado por el 
Estado. Así, BUSTOS RAMÍREZ, Juan y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. Lecciones de Derecho Penal, 
Volumen I. Madrid: Trotta, 1997, pp. 29.  BUSTOS RAMÍREZ, Juan J. y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán. 
Nuevo sistema de Derecho Penal. Madrid: Trotta, 2004, p. 25. ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Manual de Derecho 
Penal. Parte General. Op.cit., pp. 5 a 7. 
24Cfr: KANT, Inmanuel. Critica de la Razón Pura. Tomo II. Traducción de José Rovira Armengoi, Bogotá: 
Universales, 1987, p. 397. En donde define al sistema como: “la unidad de diversos conocimientos bajo una 
idea”): sobre la pena, aparece, en lo que respecta a su idea principal: la pena, en varios momentos. Por 
todos para América latina, SANDOVAL HUERTAS, Emiro. Sistema penal y criminología crítica. Bogotá: 






primaria, luego (b) con su aplicación se alude a una criminalización secundaria y 
por último (c) con su ejecución de una criminalización terciaria o, dicho de otro 
modo, cuando se hace referencia a la criminalización primaria se entiende la 
creación de leyes punitivas, que se suelen denominar penales –formal y 
materialmente punitivas- o que sin serlo tienen un contenido punitivo (penal) –
materialmente punitivas-, cuya función es la criminalización de un grupo de 
personas, encubierta por la criminalización de conductas, así mismo por 
criminalización secundaria se comprende la función punitiva que recae sobre 
unas personas determinadas y por criminalización terciaria se alude a la ya 
mencionada función punitiva que se ejerce, desde la ejecución de la pena, sobre 
unas personas concretas. 
 
Sin embargo, de un lado, la afirmación realizada en precedencia se 
fundamenta en un sofisma: el poder punitivo crea esa noción llamada delito, la 
cual habrá de generar inseguridad en las personas y él mismo se muestra, y lo 
muestran, como el medio más eficaz para prevenir y controlar lo que ha 
originado: el delito, se presenta, así como un círculo vicioso donde lo único con 
existencia real es el ejercicio del poder punitivo. 
 
Lo expuesto en precedencia, no quiere significar que se deba renunciar al 
derecho penal, correctamente entendido, sino que se debe proceder a su 
replanteamiento25, para que en vez de ser utilizado como legitimador de ese dato 
fáctico llamado poder punitivo, que como hecho no es posible abolirlo 
discursivamente y no admite, desde él, ningún limite, se convierte en un 
                                                 
25Ver: ZAFFARONI, Eugenio Raúl et al. Derecho Penal. Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2000 –hay una 
segunda edición de 2002-, así mismo ZAFFARONI, Eugenio Raúl et al. Manual de Derecho Penal. Parte 




instrumento que posibilite la contención y reducción del ejercicio del tantas veces 
aludido poder punitivo. 
4. LA POLÍTICA CRIMINAL EN EL MARCO DE UN ESTADO DE 
DERECHO 
En las últimas décadas se ha producido una transformación regresiva 
bastante notoria en el campo de la llamada política criminal o, más precisamente, 
política penal, pues del debate entre políticas abolicionistas y reduccionistas se 
pasó, casi sin solución de continuidad, a debatir la expansión del poder punitivo, 
con lo cual el tema del enemigo de la sociedad pasó a primer plano de discusión. 
 
Hace más de tres décadas que se vienen sancionando en Europa estas 
leyes, que se ordinarizan –convirtiéndose en la excepción perpetua- y que fueron 
superadas largamente por la legislación de seguridad latinoamericana. 
 
4.1. DEFINICIÓN DE POLÍTICA CRIMINAL 
Se denomina política criminal  a un sistema en el cual se vinculan 
objetivos, estrategias, decisiones de gobierno y organismos públicos que tienen 
como finalidad común la prevención y el control de los problemas de criminalidad 
que afronta una sociedad26. En ese sentido ALBERTO BINDER sostiene que el 
conjunto de instituciones que habitualmente llamamos Penales (penales, 
procesales, penitenciarias, entre otras) no pueden, en modo alguno, ser 
analizadas de una forma independiente porque en su funcionamiento real actúan 
estrechamente interrelacionados27. 
 
                                                 
26Cfr: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Adonde va el Derecho Penal. Reflexiones sobre las Leyes Penales y los 
penalistas españoles. Madrid, 2004, p.184; también, BINDER, Alberto. Política criminal: De la formulación a 
la praxis. Buenos Aires, 1997, p.33. 
27Cfr: BINDER, Alberto. Introducción al Derecho Procesal Penal. Segunda Edición Buenos Aires, 1999, pp. 27. 
Es decir que  cada uno de estos ámbitos forma parte del llamado sistema penal. Ver: ROXIN, Claus. 






En ese sentido se considera sistema integral del derecho penal no sólo el 
derecho penal sustantivo y el derecho de la determinación de la pena, sino 
también al derecho procesal penal como auténtico campo de aplicación de los 
dos anteriores, pues el derecho sustantivo sólo puede acercarse a la realidad 
por medio de un proceso y las modificaciones que éste comporta y también –
conjuntamente con  los, anteriores- el subsistema penitenciario28. 
 
4.2. CARACTERÍSTICAS GENERALES DE LA POLÍTICA CRIMINAL 
EN UN ESTADO DE DERECHO 
La política criminal fundada en el castigo sin contar con los límites que le 
impone el Estado democrático deja de ser una política criminal preventiva, para 
convertirse decididamente en una de carácter represiva29. Por ello es que “En un 
Estado social y democrático de derecho la persona no sólo es responsable frente 
al derecho: “súbdito”, sino responsable del derecho: “ciudadano”, de tal forma 
que tanto las obligaciones como las libertades, los márgenes de imputación y las 
garantías mismas, han de ser determinadas al amparo de un procedimiento en 
condiciones de igualdad, claro ejemplo de ello está representado en el contrato 
social”30. La mayor dureza del derecho penal material y del derecho procesal 
penal se debe a una política criminal surgida de la dramatización a que da lugar 
la violencia, y pretende afrontar de un modo efectivo el creciente sentimiento 
individual y social de inseguridad. 
 
                                                 
28
Cfr: FREUNDT, Georg. Sobre la función legitimadora de la idea de fin en el sistema integral del Derecho penal. En: 
WOLTER, Jürgen, y FREUNDT, Georg (eds). El sistema integral del Derecho penal, Delito, 
determinación de la pena y proceso penal. Madrid/Barcelona, 2004. p. 126. También, REAÑO 
PESCHIERA, José Leandro. Formas de intervención en los delitos de peculado y tráfico de influencias. Lima, 
2004. 
29Cfr: ZÚÑIGA RODRÍGUEZ, Laura. Política criminal. Madrid, 2001, p. 40. 
30Cfr: ALCÁCER GUIRAO, Rafael. Facticidad y normatividad en Derecho penal. Racionalidad instrumental, 




 Desde hace ya algún tiempo, la política criminal moderna, no trata de 
descriminalizar o, por lo menos, de atenuar las penas, sino de crear nuevos 
delitos o agravar las penas de los ya existentes. Esta política criminal no se 
orienta ya en los clásicos bienes jurídicos de algún modo perceptibles por los 
sentidos (vida, salud, libertad, etc.), sino en los bienes jurídicos universales que 
además se describen de manera tan vaga y a tan grandes rasgos que pueden 
justificar cualquier tipo de conminación penal. Entre estos bienes jurídicos se 
cuentan la protección del bienestar humano, la salud pública, la capacidad de 
funcionamiento del mercado de capitales, la política estatal de subvenciones o 
en empleo de la informática en la economía o la administración. 
 
 Para ello se instrumentaliza la protección de estos bienes jurídicos, 
utilizando la técnica de los delitos de peligro (en su mayor parte, abstracto), en 
lo que es suficiente con demostrar la acción que el legislador ha descrito como 
peligrosa, y no la de los delitos de daño o de lesión en los que no sólo hay que 
demostrar la producción de un daño sino que éste ha sido causado por el 
inculpado. El peligro de una instrumentalización política del derecho penal queda 
contrarrestado en buena medida gracias a la concreción en la Carta Magna de 
una serie de garantías del ciudadano que cumplen el papel de límites al ejercicio 
del iuspuniendi31. En resumen un derecho penal fiel a sus principios no puede 
realizar su misión de control y represión de la violencia, desvinculándose de  sus 
principios, minimizando los presupuestos de la pena con el empleo superficial de 
delitos de peligro abstracto, difuminando los presupuestos de la imputación o 
endureciendo los medios coactivos. 
 
                                                 
31
Cfr: GARCÍA RIVAS, Nicolás. El poder punitivo en el Estado democrático. Cuenca, 1996, p.43. Asimismo, 
MUÑOZ CONDE, Francisco. La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio. Prólogo. Valencia, 2004, 






5. CONFIGURACIÓN DEL DERECHO PENAL EN UN ESTADO DE 
DERECHO 
Teniendo en cuenta que el hombre como tal es un ser libre y coexistencial, 
se hace necesario que el derecho y  el derecho penal en particular,  se configure 
a partir del reconocimiento de éste como persona responsable, constituyéndose 
en el polo superior del que pende toda teoría jurídica32 a la vez de ser la nota 
diferencial del derecho, como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder, 
es decir, si se quiere reconocer a aquél como un orden que se impone en virtud 
de su carácter obligatorio, y no como uno que se impone por medio de meros 
actos de coacción de un poder superior 33 . Debe respetarse el substrato 
ontológico de la persona responsable y que dicho substrato no puede estar 
constituido por nada más que por el hombre individual empírico, el cual presenta 
ciertas propiedades y estructuras ónticas previas, que necesariamente ha de ser 
respetada por el derecho, la cual viene representada por la dignidad humana, la 
misma que evidentemente, no es producto de ninguna  construcción normativa, 
sino que se entiende como algo de lo que es portador en si mismo todo hombre 
por el mero hecho de su existencia34. 
 
En ese sentido el derecho de  dignidad humana la poseería en igual 
medida que cualquier otro hombre, aquel que decidiera apartarse por completo 
de toda comunidad de hombres para vivir completamente sólo y en un estado 
completamente inactivo. En estos casos ninguna razón puede haber para negar 
que una decisión semejante no sea la expresión de un hombre éticamente libre, 
                                                 
32
Crf. WELZEL, Hans. Derecho Penal Alemán Traducción de Bustos Ramirez y Yañez Pérez, Editorial Jurídica 
Chile, Santiago, 1970, p. 323. 
33
Cfr. GRACIA MARTIN, Luis: Consideraciones crtiticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del 
enemigo, en: Revista Peruana de Ciencias Penales, Nº 16, editorial Idemsa. Lima, 2005, p. 405. 




con lo cual también quienes decidieran separarse de un modo duradero de un 
orden social tendrían que ser reconocidos como personas responsables y ser 
tratados como tales, de acuerdo con su dignidad humana35. 
 
Cabe destacar la presencia del principio jurídico-político del Estado 
democrático de derecho, el mismo que debe entenderse en un sentido 
primordialmente material, en donde el derecho tenga como finalidad la defensa, 
garantía y protección de las exigencias morales que se expresan a través de los 
derechos. Los mismos que demandan la observancia de un valor elemental, en 
un sistema democrático, como es la tolerancia, la cual unida al valor de persona, 
conllevan al respeto de todas las posibles identidades personales y de todos los 
correspondientes puntos de vista36, así como todas las posturas asumidas con 
respecto al estado, la sociedad y el mismo ordenamiento jurídico; por lo cual por 
más que en un sistema político democrático exista un acuerdo unánime para 
deshacerse o neutralizar a ciertas personas que han lesionado bienes jurídicos 
valiosos, precisamente existe esa limitación de dicha cláusula constitucional, 
para no legitimar dicha actuación. 
 
Dotar de valor al hombre y sus principales atributos (derechos 
fundamentales) debido a la adopción de los principios de dignidad de la persona 
humana y del Estado democrático de derecho, han implicado una gran 
consecuencia en el derecho Penal, como es la formulación del principio de 
culpabilidad37, que no es más que una consecuencia jurídico-penal de la premisa 
                                                 
35Cfr: GRACIA MARTIN, Consideraciones criticassobre …2005, p. 416. 
36Cfr: FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razón. Teoría del Garantismo Penal, p. 906. 
37En ese sentido entre otros: ZIPF, Heinz. Introducción a la Política Criminal, p. 55; ROXIN, Claus. Derecho 
Penal. Parte General, p. 811; BUSTOS RAMIREZ, Juan. Manual de Derecho Penal, p. 98; CEREZO MIR, José. 
Curso de Derecho Penal Español, T. III, p. 17; BERDUGO, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho Penal, pp. 64 
y 95; LUZON PEÑA, Diego. Curso de Derecho Penal, p. 86 y HASSEMER, Winfried / MUÑOZ CONDE, 
Francisco. Introducción a la Criminología y al Derecho Penal, pp. 9 y ss, HURTADO POZO, José. Manual de 
Derecho. Parte general, p. 598 y VILLAVENCIO TERREROS, Felipe. Manual de Derecho Penal. Parte General, 






ontológica de considerar al hombre como un ser autodeterminable y 
responsable38; debido a su don libertad, el cual le permite tener la posibilidad de 
adoptar las diferentes conductas que le es posible en el medio social. 
 
La postura asumida respecto al delito implica que el derecho penal no 
puede y no debe instrumentalizar o cosificar a la persona humana y su dignidad, 
por más que sirviera para alcanzar determinados fines sociales como la 
conservación de otros valores del orden jurídico39 como es en este caso la 
seguridad ciudadana, por lo que la pena es incompatible con fines preventivos y 
más aún, a través de un afianzamiento del temor y el miedo al castigo40. Solo 
combinando los criterios preventivos con las exigencias de justicia se logra 
justificar la pena tanto ante la sociedad como ante el individuo mismo41. Además 
la pena no debe pretender cambiar la escala de valores de los ciudadanos 
porque no es el instrumento legítimo ni idóneo para tal fin, ni debe buscar meditar 
la conciencia de los condenados, pues ello no solo implicaría una inconstitucional 
intromisión de la esfera íntima de los ciudadanos, sino un flagrante atentado 
contra el pluralismo jurídico y social, indispensable en la sociedad democrática42.
  
 
 En resumen consideramos que  una política criminal humanista, 
respetuosa de la dignidad de la persona humana y, considera al delito como un 
problema social y humano ha de comprender que este como problema social no 
                                                 
38Entre otros Cfr: COBO DEL ROSAL, Manuel/ VIVES ANTON, Tomás. Derecho Penal, p. 535; WELZEL, 
Hans. Derecho Penal Alemán, p. 206 y ss; JESCHECK, Hans. Tratado de Derecho Penal, p. 367. También: 
BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal, p. 110; MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte 
General, p. 96; SILVA SANCHEZ, Jesús. Aproximación al Derecho Penal Contemporáneo, pp. 399 y ss. 
39Cfr. LANDA ARROYO, Cesar: Ob. Cit. p. 17 
40Cfr: CASTILLO ALVA, José Luis: CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal-Parte General, p. 
345. 
41Cfr. GRACIA MARTÍN, Luis, Estudios de Derecho Penal, 2004, p.572. 




puede erradicarse, sino que solo se puede aspirar a controlarlo. Así mismo una 
política criminal humana, inteligente y realista debe buscar no la eliminación o 
extirpación del delito, sino que aprendiendo a convivir con el y a soportar sus 
efectos, debe dirigir su lucha a remover las causas que los promuevan, además 
de someterlo al control social formal y al aparato de justicia penal43. Es por ello 
que el derecho Penal propio del Estado de derecho, debe asumir una función de 
reducción y contención del poder punitivo dentro de los límites menos 
irracionales posibles. Si el derecho penal no logra que el poder jurídico asuma 
esta función, lamentablemente habrá fracasado y con él habrá caído el Estado 
de derecho. En tal sentido el derecho penal es un apéndice indispensable del 
derecho constitucional del Estado de derecho, que siempre se halla en tensión 
dialéctica con el Estado de policía44. 
 
6. LA CO-RESPONSABILIDAD DE LA SOCIEDAD EN LA PRODUCCION 
DELICTIVA 
El Estado carece de legitimidad tanto ética, y política, para poder reclamar 
corrección en el comportamiento de sus miembros, cuando éste los relega a un 
segundo plano e incentiva con su indiferencia el actuar criminal de estos y, por 
lo contrario aplica un maximalismo criminalizador y punitivo, secundada por la 
incesante presión mediática que desplieguen los  medios de comunicación social 
respecto a este tema. 
 
Al delito no debemos considerarlo como un fenómeno exclusivamente 
individual o como un acto aislado fruto de la libertad o como pura infracción 
normativa45 tampoco debe ser visto como una patología, enfermedad, lacra o 
epidemia social o como un cuerpo extraño a erradicar de la sociedad en cuanto 
                                                 
43Cfr. GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: Tratado de Criminología, 2da Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
1999, p, 100. 
44Cfr. ZAFFARONI, 2006, El enemigo del Derecho Penal p.168. 






sólo produce daños y altera la paz social46. Una visión de esta índole no sólo 
contradice y se opone a los criterios científicos y criminológicos imperantes en la 
actualidad, sino que supone una visión ingenua del hombre y de su dignidad47. 
Lo correcto es entender al delito como un problema social y comunitario que 
surge en la comunidad y debe resolverse por la comunidad48. No se trata de algo 
ajeno a la sociedad sino que forma parte de ella de modo permanente, 
independientemente de la forma histórica en que se organice la convivencia. El 
delito es una manifestación equivoca de la imperfección de la persona y de las 
causas sociales que lo promueven49. En realidad, el delito es consecuencia de 
la interacción de una serie de  factores tanto personales como sociales cuya 
primacía no puede efectuarse sin el análisis del caso concreto50, concurriendo 
en su comisión una co-responsabilidad de la sociedad, del Estado y del individuo, 
lo cual se traduce en la no imposición de penas elevadas y por ende 
desproporcionadas. Por lo tanto no resulta legítimo la utilización de una 
legislación penal para enemigos, como tampoco es correcto su discurso 
legitimante, cuando es el propio Estado, en su faceta de Estado de policía, quien 
es el verdadero enemigo del derecho penal, como sostiene el maestro EUGENIO 
R.  ZAFFARONI51. 
Solo combatiendo las causas sociales como son los déficit educativos, las 
limitaciones económicas, una inadecuada socialización, el resquebrajamiento de 
la unidad familiar, entre otros factores generadoras de su  aparición se puede 
                                                 
46Cfr: LOPEZ-REY y ARROYO, Manuel: Criminología, Teoría, Delincuencia Juvenil, Prevención, Predicción y 
Tratamiento, Ed. AGUILAR, 1975, p. 93. 
47Cfr: CASTILLO ALVA, José Luis: ob.cit., p. 341. 
48Cfr: GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: Tratado de Criminología, 2da Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 
1999, p. 99. 
49Cfr: CASTILLO ALVA, José Luis: ob.cit., p. 341. 
50Cfr: GARCIA PABLOS DE MOLINA, Antonio: ob.cit. p, 104. 





lograr una lucha eficaz contra el delito52. Si bien es cierto la lucha contra el delito 
es una tarea que compromete a todos los ciudadanos y a todas las instituciones 
sociales53, no obstante el Estado debe ser el abanderado y quién debe ayudar a 
combatirlo implementado una adecuada política económica y social. En ese 
sentido su  intervención punitiva debe ser una respuesta extrema y última a la 
que debe recurrirse cuando no haya otro recurso mejor, más suave o más eficaz 
para controlar el delito. El derecho penal no debe ser la primera o sola ratio de 
la lucha contra el delito54. 
 
7. PENA O CONTROL: UNA REFLEXIÓN SOBRE EL CASTIGO ESTATAL 
JAKOBS, legitima, desde el discurso, la realidad más cruel de las 
prácticas punitivas del Estado. El emblema es el derecho penal del enemigo. Su 
significado sería algo así: El Estado posee sobre toda persona que haya 
cometido un delito (al menos los más graves) la potestad de declararlos sujetos 
sin garantías, colocándolas en una esfera de no-derecho (según terminología de 
GIORGIO AGAMBEN). 
 
Si bien las prácticas punitivas del Estado que sitúan a ciertos 
transgresores en la esfera del no-derecho, que funcionan, en tal sentido, desde 
la ilegalidad, el discurso de la dogmática penal ha pretendido, a pesar de ello, 
justificarlas desde la racionalidad. Sin embargo, declarada la falsedad de la 
pretendida resocialización dentro del espacio de la cárcel (es decir, el fracaso del 
poder disciplinar de la prisión)55, el sistema penal desnuda su real misión –
salvaje e inhumana-: el control de los riesgos sociales, cuyos destinatarios serán 
                                                 
52Cfr: CASTILLO ALVA, José Luis: Ob. Cit. p. 213. 
53Cfr: GARCÍA PABLOS DE MOLINA: Antonio. Ob. Cit p. 99. 
54Cfr: CASTILLO ALVA, José Luis: Principios de Derecho Penal-Parte General. p. 221. 
55Cfr: FOUCAULT, Michel, (1991), Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisión, Siglo Veintiuno Editores, Buenos 
Aires, p. 269. Cf. asimismo: ERVING GOFFMAN, Internados. Ensayo sobre la situación social de los enfermos 






los individuos no integrables, ingobernables, peligrosos, es decir aquella 
población que no puede ser “transformada sino solamente custodiada”56. Una 
realidad que la dogmática no puede eludir bajo pena de ingenuidad. La prisión 
es un espacio de alta seguridad, hacia donde se expulsan sujetos peligrosos que 
han quebrantado el orden y la tranquilidad social, o que poseen las 
características para hacerlo en algún futuro. En este sentido, la prisión no es más 
que un reducto adonde se enjaulan los peligrosos, cuya característica los 
designa enemigos. “Lo que menos importa aquí es el daño inmediato que el 
damnificado ha causado… el delincuente es ante todo… alguien que ha 
quebrantado, frente a la totalidad, el contrato, la palabra con respecto a todos los 
bienes y comodidades de la vida común… La cólera… de la comunidad, le 
devuelve al estado salvaje y sin ley, del que hasta ahora estaba protegido: lo 
expulsa [descargándoles] sobre él toda suerte de hostilidad [y crueldad]. La 
‘pena’ es, en este nivel de las costumbres, sencillamente la copia, el mimus 
[reproducción] del comportamiento normal frente al enemigo odiado, desarmado, 
sojuzgado, el cual ha perdido… todo derecho y protección”. Estas palabras de 
FRIEDRICH  NIETZSCHE fueron escritas en 188757. 
 
8. NO MÁS PENA SINO CONTROL 
Más que de sistema penal, en la actualidad sería más preciso hablar de 
sistema de control58. En la dogmática del derecho penal se mantiene todavía una 
vieja e ingenua idea que justifica el castigo en cuanto a que la pena es aplicada 
por un suceso dañoso o peligroso. La formula es la siguiente: daño-delito-
                                                 
56Cfr: FEELEY, Malcom y SIMON, Jonathan, (1995), La nueva penología: notas acerca de las estrategias emergentes 
en el sistema penal y sus implicancias, en Delito y sociedad. Revista de Ciencias Sociales, Año 4, Nº 6/7, 
Buenos Aires-Santa Fe. 
57Cfr. NIETZSCHE, Friedrich, (2001), La Genealogía de la Moral. Un escrito polémico, Alianza, Madrid, p. 93. 
 
58Cfr: PRADO SALDARRIAGA, Víctor R; Comentarios al Código Penal de 1991, ed. Alternativas, Lima-Perú, 




castigo/pena-disciplina /reeducación/reinsertación social. Este es un discurso 
que no se corresponde con la realidad del suministro del castigo, desde lo que 
denuncia FRIEDRICH NIETZSCHE hasta lo que legitima GUNTHER  JAKOBS. 
Frente a tal realidad, la pena es injustificable desde un discurso que pretenda 
adjudicarle otros fines diferentes a los eminentemente segregativos de 
poblaciones en riesgo –función política de control y custodia-. Toda justificación 
se referiría a otra cosa, ajena al sistema y escapando de su real función. Las 
sociedades disciplinadas han cedido su lugar a las de control, nada volverá a ser 
lo de antes, y menos desde los discursos legitimantes. La sociedad ha cambiado, 
y junto con ella la función de las instituciones punitivas del Estado, fieles 
seguidoras de estos cambios y destinadas a la conservación de su orden. Si éste 
último no es factible mantenerlo por las buenas –es decir, por las estrategias de 
control informal, suave, en lugares abiertos o semi cerrados59–, será por las 
malas. Cuando falla el control suave se activan los mecanismos duros, los 
formales y violentos del Estado. Es más apropiado, entonces, referirse ahora a 
un sistema de control, cuya fórmula es la siguiente: peligro-delito-castigo/control-
expulsión/custodia. Ya no es dable referirse a una pena como castigo, sino más 
bien a una medida de seguridad o un dispositivo de control violento, donde ya no 
interesa otra cosa más que la manejabilidad y la custodia de grupos peligrosos 
dentro de prisiones. La esencia del sistema punitivo es la de gestionar estos 
grupos. 
 
Por ello, más que profundizar en justificaciones estériles hay que 
desmenuzar su valor, los choques de fuerzas que producen significados. El juez 
penal no aplica una sanción sino una medida de control. Ello queda demostrado 
con la prisión preventiva, el castigo por excelencia en las actuales sociedades, 
cuya tendencia aumenta día a día. Ha dejado de ser relevante la aplicación de 
                                                 
59Cfr: SUMNER, Colin, (1996), La decadencia del control social, en Delito y sociedad. Revista de ciencias 






una pena formal, conforme a la ley. Y es natural que así sea. Son medidas de 
control puras que demuestran el real funcionamiento del dispositivo de seguridad 
propio de los mecanismos biopolíticos del poder. 
 
9. PRINCIPIOS RELEVANTES A TENER EN CUENTA EN  UNA FUTURA 
TEORÍA DE LA LEGISLACIÓN PENAL 
Estos principios se encuentran íntimamente ligados a la corrección de una 
concreta decisión legislativa60. 
El principio in dubio pro libertate, se encuentra vinculado a una 
concepción de la sociedad en la que la libertad constituye uno de sus valores 
superiores. Implica la renuncia a penar comportamientos si hay dudas respecto 
a su lesividad social; debe regir desde luego en las decisiones para criminalizar 
conductas penalmente relevantes, pero también a la hora de deslegitimar el 
mantenimiento de descriminalizacion. 
 
El principio de tolerancia, que supone aceptar un cierto nivel de 
conflictividad social sin una consecuente reacción de las instancias de control 
jurídico-penal, pese a no haber dudas sobre la lesividad del comportamiento. 
 
 El principio de ponderación de daños y ventajas, a través del cual se 
valoran los efectos dañosos adicionales o complementarios que produce una 
decisión de penalizar o despenalizar, que en ocasiones pueden ser de mayor 
entidad que los beneficios que la penalización o despenalización comporta. 
 
                                                 
60Véanse referencias a algunos de estos principios en HASSEMER-MUÑOZ CONDE. Introducción.... Op.cit. 
pp 65-77, 169; ZIPF. Introducción.... Op. cit. pp. 79, 84, 94; DIEZ RIPOLLES. El Derecho penal ante.... Op.cit. 




El principio de practicidad procesal, que prohíbe intervenir penalmente 
sobre conductas que no son accesibles a las condiciones operativas del proceso 
penal, esto es que modernamente el proceso penal, respecto a la solución del 
conflicto de intereses de carácter penal, se constituye en un proceso penal de 
ultima ratio. 
 
El principio de abstención de tareas de ingeniería social. Este 
principio pretende asegurar el rechazo, a asignar a la política criminal  funciones 
de transformación social. El efecto troquelador de las normas penales, esto es, 
la capacidad del derecho penal para desencadenar importantes efectos 
psicológicos-sociales de adhesión e interiorización de los valores que 
fundamentan sus contenidos entre los ciudadanos socialmente integrados, no ha 
de hacer caer en la tentación de penar o mantener la punción más allá de lo 
estrictamente necesario para salvaguardar los presupuestos esenciales para la 
convivencia. 
 
Los criterios constitucionalistas consideran que es en la norma 
fundamental, por lo general dotada de un amplio elenco de derechos 
fundamentales, garantías individuales y principios rectores de la política social y 
económica, donde ya se han tomado las decisiones de política criminal, de modo 
que el legislador ordinario sólo debe ocuparse de explicitarlas adecuadamente. 
Sin duda resultará ilegítima cualquier decisión legislativa que se oponga 
frontalmente a lo dispuesto en la ley básica que estructura el consenso social 
alcanzado, sea en preceptos concretos sea en sus principios inspiradores, pero 
la constitución carece de potencialidad para ir más allá de una predeterminación 
negativa de un buen número de decisiones de política legislativa criminal. Ese 
margen de autonomía otorgado a la legislación ordinaria fomenta, por lo demás, 
sociedades dinámicas, abiertas a modificaciones valorativas de importancia, que 






la norma fundamental se convierta en una rémora a la paulatina evolución de las 
concepciones sociales61. 
 
A mi juicio, son las convicciones generales, que podríamos denominar 
también democráticas, en cuya virtud son las mayorías sociales amplias, 
históricamente condicionadas en sus valoraciones, las que deben determinar 
toda decisión de política legislativa criminal. Es el único criterio coherente con 
una sociedad pluralista, basada en ciudadanos autoresponsables y críticos a 
quienes no se puede privar de la decisión de lo que en cada momento consideran 











ALCANCES Y PERSPECTIVAS DE LA PREVENCIÓN Y DEL CONTROL 
SOCIAL COMO INSTRUMENTOS DE POLÍTICA CRIMINAL 
 
                                                 
61Véase específicamente sobre este criterio DIEZ RIPOLLES. Bien jurídico y objeto material del delito de aborto. 
En La reforma del delito de aborto. Díez Ripollés coordinador. Comentarios a la legislación penal. Tomo 




1. LA PLANEACIÓN Y LA ACCIÓN ESTATAL 
La política criminal debe inexcusablemente estar subsumida en la 
planeación  del estado 62 . El Estado organizará un sistema de planeación 
democrática del desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, 
permanencia y equidad al crecimiento de la economía para la independencia y 
la democratización política, social y cultural de la nación. 
Las autoridades competentes alcanzarán esos fines por medio de la 
prevención, persecución y sanción de las infracciones y delitos, así como la 
reinserción social del delincuente y del menor infractor. Y al Estado incumbe 
combatir los múltiples factores que generan la comisión de delitos y conductas 
antisociales, desarrollando políticas, programas y acciones que fomenten en la 
sociedad valores culturales y cívicos que induzcan el respeto a la legalidad. 
No es una tarea fácil, pues la criminalidad, particularmente la organizada, 
hace mucho tiempo traspasó la barrera de lo mínimo soportable y parece 
superar, en su capacidad de audacia y actuación, la fuerza reactiva del Estado, 
obligado a renovarse continuamente en sus métodos y estrategias so pena de 
asistir, impotente, a la pérdida de la fe hacia las instituciones públicas (la policía, 
ante todo) y al triunfo concomitante de la inseguridad jurídica, del miedo y de la 
impunidad. 
2. EL IUS PUNIENDI Y EL DERECHO PENAL. LA DESPENALIZACIÓN Y LA 
DESCRIMINALIZACIÓN. EL ENCARCELAMIENTO 
Es de vital importancia estar consciente que jamás debe conducirse a la 
tendencia, al hechizo de rebasar límites del iuspuniendi, es necesario un derecho 
penal como sistema normativo de control social. En verdad, la simple 
agudización de la pena no es, consabidamente, el camino apropiado para el 
enfrentamiento del delito, sobre todo cuando puede engastar 
                                                 
62Ver: BORJA JIMENEZ, Emiliano: Curso de política criminal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 






inconstitucionalidades y provocar violaciones a los derechos fundamentales, en 
especial de los inculpados, quienes disfrutan de la presunción de inocencia.   
Los estudiosos llaman la atención sobre los peligros de encarar la 
seguridad pública como un tema eminentemente penal y enfatizar el derecho 
penalde primera ratio, simbólico, del enemigo, responsable de la exacerbación 
de las normas vigentes, como si fuera una respuesta eficaz a la criminalidad. 
Diríamos que es una falsa ilusión de paz social, de nación segura63, que se vende 
a una población atemorizada, apostando en una mítica capacidad disuasiva del 
sistema de justicia penal como instrumento de control, de profilaxis colectiva. 
Mucho más imperiosa es la certeza de la aplicación –a todos, 
independientemente de su condición financiera– de la ley, puesto que en el 
mundo real lo que importa es el cumplimiento efectivo de la pena y no su dureza, 
tal y como nos enseñó CESARE BONESANA, MARQUÉS DE BECCARIA. 
 Para SERGIO GARCÍA RAMÍREZ, Ex Presidente de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos: 
“… el sistema penal –con su extenso ‘equipo’ de delitos, penas, tribunales, 
prisiones, etcétera– constituye el último recurso del control social en una 
sociedad democrática, a diferencia de que sea un recurso ampliamente 
recabado y practicado en una sociedad autoritaria, que utiliza de los 
instrumentos punitivos – amenazas y castigos– antes que otros medios para 
encauzar la conducta de los ciudadanos. El notable penalista REINHART 
MAURACH expresa esta idea con una expresión breve y directa: ‘en la 
selección de los recursos propios del Estado, el Derecho Penal debe 
representar la última ratiolegis’; por ello ha de ‘encontrarse en último lugar y 
                                                 
63Ver: BARATTA, Alessandro. Política Criminal: Entre la Política de Seguridad y la Política Social. 
Delito y Seguridad de los Habitantes. México, DDF, Editorial Siglo XXI, 1997, p. 3 de la versión en 




entrar sólo en liza cuando resulta indispensable para el mantenimiento del 
orden público’”64.      
Así también piensa ALFONSO ZAMBRANO PASQUEL: 
“Una auténtica democratización del control penal exige un derecho penal limitado 
y garantizador del respeto a los derechos humanos, así como una pena 
imponible como la ultima ratio y sólo en defensa de los bienes fundamentales”65. 
De ahí el convencimiento de la relevancia de la despenalización y la 
descriminalización de ciertas conductas, del énfasis en una intervención penal 
mínima (que refleje el carácter subsidiario del derecho penal) y de la necesidad 
de aplicar alternativas a la cárcel a los responsables de delitos de pequeño 
potencial ofensivo. 
El encarcelamiento, además de dispendioso, es anacrónico y estéril. Los 
centros penitenciarios se han convertido en crisoles del crimen, espacios de 
hacinamiento y autogobierno donde los hombres se embrutecen y adquieren –
en una convivencia forzada de primarios y reincidentes, reclusos provisionales y 
sentenciados–, los hábitos, los contactos y las destrezas que habrán de 
afianzarles el retorno al delito tan pronto como sean excarcelados. En realidad, 
en los penales (que podrían estar mucho más saturados si fueran cumplidas 
miles de órdenes de aprehensión pendientes) se alega perseguir la prevención 
especial, terciaria, pero, en su gran mayoría, las cárceles no son otra cosa que 
sitios de entrenamiento de nuevas huestes del crimen, máxime del crimen 
organizado. 
3. ALCANCES Y PERSPECTIVAS DE LA PREVENCIÓN 
                                                 
64RAMÍREZ, Sergio García. En torno a la Seguridad Pública. In Los Desafíos de la Seguridad Pública 
en México. PEÑALOZA, Pedro José et al. México, Universidad Iberoamericana/Universidad 
Nacional Autónoma de México/Procuraduría General de la República, 2002, p. 89. 
65PASQUEL, Alfonso Zambrano. Derecho Penal, Criminología y Política Criminal. Buenos Aires, 






Es innegable el alcance de la prevención como el más precioso de los 
elementos en que la Política criminal se apoya para considerar un plano de 
acción con mejores posibilidades de resultados en el enfrentamiento de la 
criminalidad,en cualquiera de sus modalidades: primaria, secundaria o terciaria; 
general o especial; estatal, corporativa o comunitaria; individual o colectiva; 
social o situacional66. 
La verdadera política criminal, de matiz preventivo, debe armonizarse con 
las demás políticas estatales (económicas, sociales, educativas, etc.) y con los 
términos de la Declaración de Caracas, elaborada en el Sexto Congreso de 
Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente, de las Naciones Unidas, en 
Caracas, en el periodo del 25 de agosto a 5 de septiembre de 1980 (cuyo tema 
central fue “La Prevención del Delito y la Calidad de Vida”), en donde se 
reconoció “que todo programa de prevención del delito debe formar parte del 
proceso de planificación para el desarrollo”. 
De igual modo, la reciente Declaración de Bangkok, del 11º Congreso de 
las Naciones Unidas sobre la Prevención del Delito y Justicia Penal, realizado 
del 18 al 25 de abril de 2005, por el gobierno de Tailandia (y que eligió como 
tema central “Sinergias y respuestas: alianzas estratégicas en materia del delito 
y justicia penal”), ha reforzado la imperiosidad de la postura preventiva. He 
algunas de sus conclusiones (8, 9,10, 24, 29 y 34): 
                                                 
66“Más recientemente, sin duda con un afán de simplificación, se distingue entre prevención 
social (acciones que apuntan a la neutralización de los factores de la delincuencia) y situacional 
(la cual agrupa todas aquellas medidas que puedan dominar el entorno inmediato del delito 
mediante las disminución de las situaciones precriminales que favorecen la comisión del delito y 
el incremento de las posibilidades de captura de los infractores).” (GASSIN, Raymond. La Notion 
de Prévention de la Criminalité, citado por CHINCHILLA, Laura y RICO, José Ma. La Prevención 
Comunitaria del Delito: Perspectivas para América Latina. Miami, Centro para la Administración de 




8. Estamos convencidos de que el respeto del imperio de la ley y la buena 
gobernanza y la debida gestión de los asuntos y los bienes públicos en los planos 
local, nacional e internacional son requisitos indispensables para la creación y el 
mantenimiento de un entorno en el que la delincuencia se pueda prevenir y 
combatir con éxito. Nos comprometemos a desarrollar y mantener instituciones 
de justicia penal justas y eficientes, lo que incluye el trato humano de todas las 
personas detenidas en centros de prisión preventiva y en establecimientos 
penitenciarios, de conformidad con las normas internacionales aplicables. 
9. Reconocemos el papel de personas y grupos ajenos al sector público, 
como las organizaciones de la sociedad civil, las organizaciones no 
gubernamentales y las organizaciones de base comunitaria, en lo que respecta 
a contribuir a la prevención y a la lucha contra la delincuencia y el terrorismo. 
Promovemos la adopción de medidas para fortalecer ese papel en el marco del 
imperio de la ley. 
10. Reconocemos que unas estrategias de prevención del delito amplias 
y eficaces pueden reducir significativamente la delincuencia y la victimización. 
Exhortamos a que esas estrategias aborden las causas profundas y los factores 
de riesgo de la delincuencia y la victimización y a que se sigan desarrollando y 
aplicando en los planos local, nacional e internacional, teniendo en cuenta, entre 
otras cosas, las directrices de las Naciones Unidas en materia de prevención del 
delito. 
24. También estamos convencidos de que la debida gestión de los 
asuntos y los bienes públicos y el imperio de la ley son esenciales para la 
prevención y el control de la corrupción, incluso, entre otras cosas, mediante 
medidas eficaces para la investigación y el enjuiciamiento de los delitos de esa 
índole. Además, reconocemos que para poner freno a la corrupción es necesario 
promover una cultura de integridad y rendición de cuentas tanto en el sector 






29. Procuraremos utilizar y aplicar, según proceda, las reglas y normas de 
las Naciones Unidas en nuestros programas nacionales de prevención del delito 
y reforma de la justicia penal y realizar los esfuerzos necesarios para garantizar 
su más amplia difusión. Procuraremos facilitar capacitación adecuada a los 
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, incluidos los funcionarios de los 
establecimientos penitenciarios, los fiscales, los funcionarios judiciales y otros 
grupos de profesionales pertinentes, teniendo en cuenta esas reglas y normas y 
las mejores prácticas a nivel internacional. 
34. Subrayamos la necesidad de considerar la posibilidad de adoptar 
medidas para prevenir la expansión de la delincuencia urbana, incluso 
mejorando la cooperación internacional y la capacidad de los funcionarios 
encargados de hacer cumplir la ley y los funcionarios judiciales en esta esfera y 
promoviendo la participación de las autoridades locales y la sociedad civil. 
En estudio titulado “Reflexiones de la Política Criminal en México”, el Lic. 
José Días de León Cruz cita al Dr. Sergio García Ramírez: 
“La política criminal se convierte en capítulo de la política social… Un país cuya 
política social gira en torno al respeto de los derechos humanos de las personas 
y que hace esfuerzos por satisfacer las necesidades elementales de seguridad 
económica, social y sanitaria, tiene, por eso mismo, una política criminal 
preventiva”67. 
Imposible hablar de seguridad pública sin tener en cuenta la necesidad de 
enfrentar los retos impuestos, principalmente en los países en desarrollo, por la 
indigencia, el desempleo, las desigualdades de renta, la mengua de educación, 
la expansión desordenada de las ciudades (sin inversiones paralelas en el medio 
ambiente, la infraestructura, la renovación de sus espacios, etc.), el gran número 
                                                 




de niños en situaciones de riesgo, las drogas y tantos otros factores exógenos 
de la delincuencia, tanto adulta como juvenil. 
 Al respecto, el Consejo Económico y Social (ECOSOC), órgano formado 
por 54 miembros elegidos por la Asamblea General y encargado de coordinar la 
labor económica y social de las Naciones Unidas y de las instituciones y de los 
organismos especializados que conforman el sistema de las Naciones Unidas, 
en el párrafo 1 de sus Directrices para la Prevención de Delito, señala: “Hay 
indicios claros de que las estrategias de prevención del delito bien planificadas 
no sólo previenen el delito y la victimización, sino que también promueven la 
seguridad de la comunidad y contribuyen al desarrollo sostenible de los países.”   
 
4. ALCANCES Y PERSPECTIVAS DEL CONTROL SOCIAL 
 Fundamental, en el ámbito de la prevención e igualmente de la represión 
(dos caras de la misma moneda, dos puntos que deben converger en una 
dirección que los coordine e impida ser conflictivos), viene a ser el control social, 
la participación resuelta y crítica del ciudadano, visto en el plano individual o 
colectivo (organizaciones no gubernamentales, comités vecinales, etc.), al cual 
incumbe abdicar de su posición pasiva, autovictimizante, pues es correcto 
sostener que “la función de seguridad pública se encuentra vinculada a la idea 
de participación” 68. 
 Asimismo, es obvio que las directrices de una política criminal de 
seguridad pública, en una sociedad democrática donde impere ‘el principio de 
legalidad’, deben consistir en asegurar la incolumidad física, la protección de los 
bienes jurídicamente tutelados, el orden y la tranquilidad de los ciudadanos en 
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general. Para ello, deben ser creadas estrategias extrapenales de seguridad 
pública que permitan una participación más amplia de la comunidad en el control 
de la criminalidad, ante todo en los procedimientos de prevención criminal y, 
disponerse a “prevenir, racionalizar, proponer, acompañar, sancionar, vigilar y 
controlar la gestión pública, sus resultados y la prestación de los servicios…”69. 
 La sociedad –que necesita romper la muralla que la separa de la policía y 
despojarse definitivamente de su actitud ideológica contradictoria y ambivalente 
en su requerimiento de seguridad– no puede seguir huyendo de sus 
responsabilidades y asumir la posición cómoda y equivocada de entregar al 
Estado la tarea de seguridad como si fuera su menester exclusivo. 
 
5. LA ELABORACIÓN EN EL PERÚ DE RESPUESTAS A LA PREVENCIÓN 
DELICTIVA. 
La participación de la comunidad, en el ámbito de la seguridad pública y 
la definición de una política criminal congruente con las realidades locales, es 
una exigencia de la modernidad. 
En nuestro país se ha empezado a reformar su policía y a responder al 
nivel cada vez más alto de inseguridad pública con un Sistema Nacional de 
Seguridad Ciudadana. En el Sistema, establecido en 2003, se prevé la existencia 
de comités de seguridad ciudadana a nivel nacional, regional, provincial y local. 
Los comités a nivel local son multisectoriales: los preside el alcalde y sus demás 
miembros representan a la policía y el sistema judicial, así como a 
organizaciones sanitarias, educacionales y de la sociedad civil. Los comités 
hacen diagnósticos de la seguridad ciudadana a nivel local y aplican y evalúan 
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sus planes de seguridad estratégicos. Los proyectos piloto de seis localidades 
han recibido financiación y asistencia técnica para realizar su diagnóstico de la 
problemática de seguridad ciudadana a nivel local. Los planes de seguridad 
estratégicos abarcan el mejoramiento de los espacios públicos y los parques, el 
establecimiento de programas para los jóvenes y para luchar contra el uso 
indebido de sustancias nocivas, y la aplicación de los reglamentos municipales. 
Se ha alentado a los comités a nivel local con un programa para obtener 
subsidios por concurso y con herramientas y se han evaluado los resultados. 
6.POLÍTICA CRIMINAL DE AHORA Y DEL FUTURO 
 Las políticas criminales de ahora, simplistamente apuntan la seguridad 
pública como un problema policial,operativo y menoscaban las medidas 
preventivas, priorizando los esquemas de mera vigilancia y castigo, han sido 
predominantes en las últimas décadas, pero han resultado frustrantes e  
ineficaces. El enfoque puramente policial como eje de las políticas públicas para 
satisfacer el derecho fundamental a la seguridad ha mostrado, con los años, su 
desgaste y su fracaso. Estamos convencidos de que la seguridad debe ser un 
servicio a la ciudadanía, un servicio al que todos – sin distinción social, 
económica o política – debemos tener derecho, porque la seguridad no se 
compra, sino que es obligación del Estado proporcionarla a sus gobernados. 
La verdadera política criminal o criminológica ha de orientarse, en busca 
de una sociedad más ecuánime, hacia la reducción de la pobreza. 
 Se trata a todas luces de una tesis muy discutible, sobre todo cuando 
asocia pobreza y delincuencia, ya que, como bien lo señalan PEÑALOZA y 
ESPINOZA TORRES, ‘no resiste al menor análisis y confrontación con la 
realidad al no poder explicar por qué no todos los pobres son delincuentes y, en 
cambio, por qué se genera la delincuencia entre los estratos económicos altos; 
o por qué el delito ha aumentado en los países desarrollados en las épocas de 






relación directa de los índices delincuenciales con los niveles de empleo o por 
qué en algunos países de América Latina los mayores índices de violencia se 
encuentran en las ciudades de mayores ingresos’70. El señalamiento anterior no 
quiere decir por supuesto que no valoremos la prioridad que debe tener el 
combate a la pobreza; al contrario, es evidente que cualquier propuesta de un 
nuevo ‘pacto social’ lo tiene que poner en el centro; lo que queremos señalar es 
que para hacer frente al problema de la inseguridad no es suficiente y 
probablemente resulta irrelevante disminuir el número de pobres 71 , del 
desempleo, del sub empleo, de los bajos niveles de educación, así como la 
mejoría del saneamiento básico, de la vivienda, de las condiciones de los 
vecindarios y comunidades, etc. 
Asimismo, en los jóvenes, principalmente los marginados, deben 
centrarse buena parte de los proyectos que los incentive a ocupar el tiempo en 
actividades productivas y a escapar de los oropeles de la delincuencia.  El 
respeto a la ley y a los derechos humanos es inherente a este ideario; no se 
puede entender una política de seguridad que no sea coherente con la legalidad 
y las garantías constitucionales, un razonamiento que se aplica también a los 
reclusos, a quienes se debe ofrecer un tratamiento mejor, más humano. 
El estímulo al empleo de modelos de mediación de conflictos, de 
conciliación entre víctima y victimario, de compensación por daños causados es 
imprescindible para reducir las tensiones sociales; iniciativas como la Justicia 
Restaurativa y Justicia Terapéutica deben ser apoyadas. 
                                                 
70Cfr. Peñaloza, Pedro José, Espinoza Torres, Felipe, ‘Los desafíos de la prevención del delito en 
América Latina’, Este País, México, núm. 116, noviembre de 2000, p. 4. 
71PEÓN, Nelia Tello y FALLA, Carlos Garza. El Modelo ‘Comunidad Segura”, una Propuesta 
para Combatir la Inseguridad. In Violencia Social. MEDRANO, Marcia Muñoz de Alba. México, 




La sociedad necesita salir de su indiferencia, de su apatía, de su 
desinformación (de costo demasiado alto) y conocer programas, prácticas y 
estrategias, sobre todo de alcance local, tomando parte activa, o mejor dicho, 
proactiva, corresponsable, en la definición de políticas públicas de matiz 
preventivo (de enfoque social y situacional) y represivo, con énfasis en los 
factores y las áreas de riesgo. Sociedad y gobierno deben asegurar, en un clima 
de mutua confianza, un diálogo de consenso, un nuevo pacto social, con miras 
a la construcción del nuevo tiempo. 
Todo ello conduce a un homenaje final a la seguridad perdida, a la 
seguridad extraviada: a un pasado, lejano (y, sin embargo, aún presente en 
algunos lugares), cuando nos era permitido andar por las calles, a horas tardías 
de la noche, sin recelo de ser asaltados, de ser molestados por carteristas que 
nos llevaran el bolso o la billetera, un pasado, en fin, que tenemos la obligación 









 El maestro José Ignacio CAFFERATA NORES72 sostiene que el proceso 
penal y, por cierto, el Derecho Penal se encuentran íntimamente relacionado con 
el modelo político en el que se exterioriza y con el sistema de valores que nutre 
a éste. Según sea el papel que una sociedad le asigne al Estado, el valor que 
reconozca al individuo la regulación que exista de las relaciones entre ambos, 
será el concepto que desarrolle de delito (desobediencia a castigar, conflicto 
humano a solucionar o redefinir) y el tipo de proceso que se admita. En el 
                                                 






decurso de la historia, la primacía de aquél dio lugar a un paradigma llamado 
“inquisitivo”; la del individuo, a otro,denominado “acusatorio”. Y pensando en la 
conveniencia de lograr una síntesis entre las virtudes de ambos, se desarrolló el 
proceso penal llamado mixto, o, con mayor precisión, “inquisitivo mitigado”. 
 
 Ni en el pasado ni en la actualidad es posible encontrar a alguno de 
aquellos paradigmas procesales en estado “químicamente puro” (todos son algo 
“mixtos”); sin embargo, será útil intentar poner de manifiesto, los rasgos más 
característicos de cada uno, para facilitar la comprensión de los modelos 
procesales penales actuales, y de las actitudes oficiales –y aun sociales- frente 
al fenómeno delictivo. Porque el “inquisitivo” y el “acusatorio” son bastante más 
que simples modelos procesales; en realidad encarnan, representan 
manifestaciones abiertas o encubiertas de una cultura, pues expresan una 
determinada escala de valores vigente en una sociedad, en un momento o en un 
período histórico determinado. 
 De ahí que, podemos concluir que los sistemas procesales son producto 
de la evolución de los pueblos y del grado de madurez política y por consiguiente, 
las modificaciones que estos sistemas han venido sufriendo históricamente, se 
deben a las transformaciones que han sufrido también las instituciones políticas 
del Estado y ello repercute, indudablemente, en el sistema normativo. 
 
 En efecto, cada nación en su fase evolutiva se va organizando 
políticamente y regulando sus normas de acuerdo a los valores que cultivan, 
preconizan y defienden y a sus necesidades sociales. Pues, el Derecho no es 
estático ni impasible a los cambios y transformaciones sociales, sino que debe 
corresponder a su realidad y de esto no es ajeno el proceso penal. El proceso 
penal a través de su historia se ha ido configurando sobre la base de un 




modo como consecuencia, se han ido perfilando diversos sistemas procesales 
con rasgos característicos diferenciales. 
 
 Ahora bien, como anota ALMAGRO NOSETE73 el problema a resolver 
para organizar de manera idónea el proceso penal se centra en la necesidad de 
conciliar intereses difícilmente reductibles a una síntesis eficaz. De un lado, el 
interés de las personas incriminadas que debe ser tutelado por medio de las 
garantías adecuadas para su defensa en evitación de condenas injustas; de otro, 
el interés de la sociedad en obtener una represión segura y rápida. La 
prevalencia de unos intereses sobre otros origina la aparición y desarrollo de dos 
sistemas procesales diferenciados: el sistema acusatorio y el sistema inquisitivo. 
 
 
2. SISTEMA ACUSATORIO 
 Este sistema predominó en todo el mundo antiguo, se desarrolló en Grecia 
y la república romana, y en la Edad Media hasta el siglo XIII. El principio sobre 
el cual se sustentaba era el de la preeminencia del individuo y la pasividad del 
Estado74. 
 
 Este sistema es anterior al inquisitivo y se levanta a partir de una 
concepción privatística en la que el agraviado encausa sus intereses a través de 
un proceso que se moviliza a su impulso, cuya característica principal es la 
discusión entre dos partes frente al juzgador. 
 
 Julio B. J. MAIER 75  enfatiza que la característica fundamental del 
enjuiciamiento acusatorio reside en la división de los poderes ejercidos en el 
proceso, por un lado, el acusador, quien persigue penalmente y ejerce el poder 
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requirente, por el otro, el imputado, quien puede resistir la imputación, ejerciendo 
el derecho de defenderse, y, finalmente, el tribunal, que tiene en sus manos el 
poder de decidir. Todos estos poderes se vinculan y condicionan unos a otros: 
su principio fundamental, que le da nombre al sistema, se afirma en la exigencia 
de que la actuación de un tribunal para decidir el pleito y los límites de su decisión 
están condicionados al reclamo (acción) de un acusador y al contenido de ese 
reclamo (nemoiudex sine actore y neprocedatiudex ex officio) y, por otra parte, a 
la posibilidad de resistencia del imputado frente a la imputación que se le atribuye. 
 
 El sistema acusatorio tuvo su forma más pura en la república helénica y 
en los últimos tiempos de la república romana. Esta forma de enjuiciamiento 
penal dominó todo el mundo antiguo. 
Las notas principales que sugieren este sistema son: 
– La persecución del delito es privada, esto es, la acusación queda al libre 
albedrío de la persona perjudicada o sus parientes. Posteriormente, 
correspondió también a los ciudadanos, con la incorporación de la acción popular, 
no siendo afectado por el hecho delictivo, ejercitándolo en nombre de la 
comunidad y en casos exclusivamente públicos. Al no existir el Ministerio Público, 
el proceso penal no podía iniciarse sin una acusación de parte. 
– Abierto el proceso, su desarrollo continúa con las investigaciones, aún a pesar 
de que el acusador abandone la acción. Sin embargo, los sujetos procesales 
tienen un rol protagónico con la aportación de pruebas. Pues, el Juez adolece de 
libertad de investigación así como para la selección de pruebas, restándole 
solamente el examen de las pruebas alegadas en la acusación. 
– Este sistema en puridad solamente es factible con la presencia de un Jurado 
integrado por personas honorables, las mismas que decidirán en su veredicto, 
así también controlando posibles excesos de los magistrados. 




El procedimiento consiste, en lo sustancial, en un debate público, oral, continuo 
y contradictorio. Los jueces que integran el Tribunal perciben los medios de 
prueba, los fundamentos y las pretensiones que ambas partes introducen y 
resuelven según esos elementos. 
– En la valoración de la prueba impera el sistema de la íntima convicción, según 
la cual los jueces deciden votando, sin sujeción a regla alguna que establezca el 
valor probatorio de los medios de prueba. Así, la sentencia es el resultado del 
escrutinio de los votos de una mayoría determinada o de la unanimidad de los 
jueces. 
– Con relación al acusado, éste es sujeto de derechos colocado en una posición 
de igualdad con el acusador, cuya situación jurídica durante el proceso no varía 
decididamente hasta la condena; se admite la posibilidad excepcional de privar 
al imputado de su libertad. 
– La jurisdicción en este sistema corresponde a un Tribunal o a un cuerpo 
colegiado, que es órgano del Estado. 
 
 En este modelo el enjuiciamiento se desarrolla asignando y delimitando 
claramente las funciones de cada sujeto procesal. Así tenemos que el acusador, 
y sólo él, podía perseguir el delito y ejercer el poder requiriente; el imputado 
disponía de amplias posibilidades de rebatir la acusación a través del 
reconocimiento de sus derechos de defensa; y, por último el tribunal, ejercía el 
poder decisorio. 
 
 El acusado era considerado como un sujeto de derechos, y su posición 
respecto al acusador era de igualdad, desprendiéndose de esta situación 
principios como el indubio pro reo, y la presunción de inocencia. Asimismo, 







 Siendo este sistema más beneficioso para el imputado, toda vez que 
implica el respeto al debido proceso, es el acogido por nuestra Constitución. Así, 
como señala San Martín nuestra Carta Magna impone un sistema acusatorio o 
contradictorio, y la ley debe tener en claro dos puntos esenciales: 
“(1) el Ministerio Público conduce la investigación del delito y es el director 
jurídico funcional de la Policía y (2) el proceso judicial es indispensable para 
imponer una pena a una persona, el mismo que debe ser público, y a partir de él 
rigen imperativamente una serie de principios propios de la judicialización del 
enjuiciamiento, a decir: inmediación, contradicción, oralidad y concentración”76. 
3. SISTEMA INQUISITIVO 
 
 
 La Inquisición es el sistema de enjuiciamiento penal que responde a la 
concepción absoluta del poder central, a la idea extrema sobre el valor de la 
autoridad, a la centralización del poder de manera que todos los atributos que 
concede la soberanía se reúnen en una única mano. El escaso valor de la 
persona humana individual frente al orden social, manifestado en toda su 
extensión en la máxima salus publica suprema lexest, se tradujo al procedimiento 
penal y redujo al imputado a un mero objeto de investigación, con lo cual perdió 
su consideración como sujeto de derechos. La característica fundamental del 
enjuiciamiento inquisitivo reside en la concentración del poder procesal en una 
única mano, la del inquisidor, a semejanza de la reunión de los poderes de la 
soberanía (administrar, legislar y juzgar) en una única persona, según el régimen 
político del absolutismo. 
 
                                                 





 Perseguir y decidir no sólo eran labores concentradas en el inquisidor, 
sino que representaban una única y misma tarea; la de defenderse no era la 
facultad que se le reconociera al perseguido, por aquello de que, si era culpable 
no lo merecía, mientras que, si era inocente, el investigador probo lo descubriría; 
claro está, en el mejor de los casos y después de un martirio, que pesaba como 
carga sobre quien integraba el cuerpo social, en homenaje a la misma sociedad. 
La fuerza de la dialéctica y de la crítica no pertenece a esta idea de vida, que 
desconfía de ellas, y, por tanto, desaparece la contradicción del procedimiento. 
La extrema posición con el sistema acusatorio es evidente y se va a introducir 
en las características totalmente diferentes del procedimiento77. 
 
 El sistema en análisis es una elaboración del Derecho Canónico en la 
Edad Media. Por tanto, la Iglesia fue el primer poder que pasó del procedimiento 
acusatorio al inquisitivo. El tipo inquisitivo de procedimiento, dio vida a un 
proceso penal autoritario, despojado de todo individualismo. Adquirió una 
tendencia impregnada de la técnica, y se dirigió principalmente a obtener la 
confesión del imputado por cuanto con ella el penitente conseguía salvar su alma. 
 
 El sistema inquisitorial se basaba en la investigación del delito de herejía, 
realizada por los inquisidores, quienes, en cumplimiento de su función, hacían el 
papel de jueces. No era necesario que existiera una denuncia o acusación, 
podían inquirir, es decir, investigar, cualquier indicio razonable que los llevara a 
sospechar la existencia de personas o grupos heréticos78. 
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78Véase AYLLÓN DULANTO, Fernando, Los procedimientos de la Santa Inquisición, Temas de 






 Con la consolidación de la Monarquía y la predominancia del derecho 
canónico en la vida socio-política determinan y fundamentan la existencia de este 
sistema a través de la “inquisitio”. Sus características principales son: 
– En cuanto a la jurisdicción, le corresponde a la autoridad máxima –sea rey, 
emperador o monarca– el cual delega esta facultad a través de sus funcionarios. 
– Es el Estado el que promueve la represión de los delitos porque el interés es 
de todos. El proceso no depende de la voluntad de los particulares, en tanto la 
instrucción se inicia sin conocimiento del instruido. 
– El Juez está investido de una potestad permanente para actuar de oficio, 
investigar, buscar, adquirir y valorar las pruebas al margen de la voluntad de los 
sujetos procesales, para luego sancionar los delitos cometidos. Reúne la de juez, 
acusador y defensor a la vez. 
– Los principios que se desenvuelven en este sistema son la predominancia de 
la escritura, y que las diligencias sean secretas. 
– El acusador y el Tribunal desaparecen para dar paso al inquisidor con 
potestades supralegales. 
– El acusado es considerado como un objeto de la persecución penal, al que no 
sólo se desconoce su dignidad, ni se le respeta ningún derecho, sino que se 
pone a su cargo la obligación de colaborar con la investigación, deber que se 
exige, generalmente, mediante el uso de la tortura. 
– El sistema de valoración de la prueba no es libre sino tasada. Es la ley que 




4. SISTEMA MIXTO 
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 Este sistema que viene a ser una mixtura, una combinación de los 
sistemas explicados anteriormente, aparece en los Estados modernos bajo el 
influjo de la Ilustración y las concepciones liberales, concretizados en el Código 
Napoleónico de 1808, aparejado y aceptado sólo en un Estado de Derecho. 
 
 La comprensión adecuada del fenómeno delictivo; el tránsito de una 
acusación privada a una acusación pública (que puede coexistir con la privada, 
que en nuestro ordenamiento acontece) conferida al Ministerio Fiscal; el especial 
relieve que cobran los intereses sociales e incluso los intereses estatales, 
habrían de influir en el entendimiento del proceso penal como el resultado de 
combinar elementos de un sistema con los de otros. Surgen así los sistemas 
llamados mixtos. Así LORCA NAVARRETE y CAFFERATANORES lo denomina 
sistema inquisitivo mitigado, que son, en realidad, los que imperan, por regla 
general, en los ordenamientos positivos extranjeros80. 
 
Las principales características de este sistema son: 
– La acción corresponde a un órgano estatal (Ministerio Público). 
– El proceso penal se divide en dos etapas contradictorias: la instrucción 
inspirada en el proceso inquisitorio (escrito y secreto), y el juicio, inspirado en el 
sistema acusatorio (contradictorio, oral y público). La instrucción constituye la 
base del juicio, en la que después se analizarán y valorarán las pruebas 
recolectadas. 
– Ambas etapas (instrucción y juicio), son encargados a órganos judiciales 
diferentes (Juez Penal y Sala Penal Superior). 
– La prueba recabada en la instrucción es meritada según el sistema de la libre 
convicción, esto es, a criterio y poder discrecional del juez, en el juicio, también 
llamada método de la sana crítica. 
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– El imputado es un sujeto de derechos, cuya posición jurídica durante el proceso 
se corresponde con la de un inocente, vale decir, se presume inocente mientras 
no sea declarado responsable penal, y es el Estado (acusador) quien debe 
demostrar con certeza e indubitabilidad su responsabilidad y no el procesado 
quien debe construir su inocencia. 
 
 Es importante mencionar que, el sistema procesal penal peruano ha sido 
considerado por un sector de la doctrina como sistema mixto toda vez que, 
coexisten en nuestra legislación el modelo inquisitivo y el acusatorio. Sin 
embargo, como señala Neyra Flores pese a todas las modificaciones el Código 
de Procedimientos Penales contiene un modelo “inquisitivo reformado”81. 
 En efecto, como menciona San Martín el Código de 1940 “privilegió la 
instrucción y transformó el juicio oral en un mero juicio leído”82. Así, hasta antes 
de la dación del Decreto Legislativo Nº 959 publicado el 17 de agosto de 2004 
que introdujo importantes modificaciones al Código de Procedimientos Penales 
de 1940, impulsando la oralidad en las audiencias, se puede sostener que el 
juicio oral era meramente simbólico. 
 
5. SISTEMA MIXTO MODERNO 
 
 La vorágine de emisión de Cartas, Pactos y Convenios en defensa de los 
derechos humanos donde consagran derechos inherentes a la dignidad humana, 
así como una gama de derechos y principios procesales es el marco jurídico de 
protección al procesado. Este movimiento jurídico humanitario trajo como 
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perspectivas”. En: “La reforma del proceso penal peruano”. Anuario de Derecho Penal 2004. Lima: 




consecuencia la plasmación en las Cartas Políticas, los derechos fundamentales 
de la persona, en especial los referidos a la libertad de los procesados. 
 
 Nos señala CATACORA GONZÁLES 83 , que a la luz de los nuevos 
principios que traen estos documentos; la Declaración de los Derechos Humanos 
y los otros tratados –es que adquieren categoría constitucional en las nuevas 
cartas políticas de los países, generando duda este sistema, siendo los modelos 
más cercanos el Código de Procedimientos Penales de Costa Rica y el Código 
Procesal Tipo para América Latina. 
 
Las características más saltantes de este sistema son: 
– Reúne en cierta manera las características del sistema mixto con el 
remozamiento de que en determinados casos, el juicio oral no se lleva a cabo 
ante un tribunal superior, sino ante un juez que emite sentencia de igual jerarquía 
que el del juez instructor. De manera que de la etapa de la instrucción se pasa a 
una intermedia para pasar luego al juicio que se realiza ante otro juez, con las 
debidas garantías procesales. 
– Para otros asuntos sigue funcionando los tribunales que en la figura de 
tribunales de apelación, van a revisar las sentencias y como tribunales de juicio 
conocen y juzgan en audiencia pública determinadas infracciones. 
 
 
6. SISTEMA ACUSATORIO MODERNO 
 
 Siguiendo a CATACORA GONZÁLES84, este sistema viene a ser una 
aplicación del sistema acusatorio norteamericano, con los ajustes 
correspondientes a la realidad de cada país, así como en el proceso alemán, 
donde es el Ministerio Público quien tiene la dirección de la investigación policial, 
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del mismo modo en Argentina en la que ya en su Proyecto de diciembre de 1986 
también consignaba que el Ministerio Público se encarga de la investigación; 
correspondiendo a los tribunales y jueces, la celebración del juicio con las 
seguridades y garantías procesales. 
 
 Este nuevo movimiento reformista ha ido reforzando y ampliando las 
funciones del Ministerio Público relegando al juez a un segundo plano, 
convirtiéndolo en un mero sentenciador. 
 
 Así como en otros países, en el Perú se ha venido sufriendo la influencia 
de las variaciones de este sistema. Este sistema acusatorio moderno se adapta 
mejor a los fundamentos de la democracia cuyos postulados son la publicidad 
de todo el procedimiento; la libertad personal del imputado hasta la condena 
definitiva; la igualdad de los derechos y poderes entre el acusador o acusado; la 
pasividad del juez en la obtención de las pruebas tanto de cargo como de 
descargo y la síntesis de todo el conjunto85. 
 
7. MODELO PERUANO 
 
   7.1. EN EL CÓDIGO DE PROCEDIMIENTOS PENALES. 
 
 Fue el 12 de marzo de 1937 que el destacado magistrado peruano Carlos 
Zavala Loayza presentó un Anteproyecto de Código de Procedimientos Penales 
al Poder Ejecutivo. Este documento pre-Legislativo fue sometido a la revisión de 
una Comisión Especial, que preparó un proyecto propio, aprobándose 
posteriormente por Ley Nº 9024 el 23 de noviembre de 1939, entrando en 
vigencia el 18 de marzo de 1940 el nuevo Código de Procedimientos Penales86. 
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 El Código de Procedimientos Penales de 1940, vigente hasta la actualidad 
con innumerables modificaciones cuantitativa y cualitativamente, adoptó el 
sistema mixto de su antecesor, el Código de Procedimientos en Materia Criminal 
de 1920. 
Los rasgos característicos principales de esta ley procesal son: 
1. El proceso penal se desarrolla en dos etapas: la instrucción (reservada y 
escrita) y el juicio (público y oral). 
2. La primera etapa de la instrucción tiene una nueva orientación. A esta etapa 
se le otorga el papel indispensable en la recolección de las pruebas. 
3. Desaparecen los Jurados, incorporándose los jueces profesionales. 
4. Con relación al juicio oral, nos dice PEÑA FARFÁN (El juicio oral: la práctica 
de la prueba durante la Vista, p. 49), entre otros, que el juzgamiento compete a 
un órgano jurisdiccional colegiado (antes Tribunal Correccional, hoy Sala 
Penal),en donde la Audiencia es dirigida por el Presidente de dicho órgano 
colegiado o por otro Vocal integrante, bajo los principios procesales deoralidad, 
publicidad, inmediación, identidad personal del juzgamiento y delacusado, 
contradicción, libertad de declaración del acusado, unidad,continuidad, 
concentración, preclusión y celeridad. 
 
 
  7.2. EN EL C.P.P. DE 1991 Y EL PROYECTO DE C.P.P. DE 1995 
 
 El modelo adoptado por estos cuerpos procesales se adscribe, según la 
Exposición de Motivos del Código Procesal al Sistema acusatorio modernizado. 
El profesor ORÉ GUARDIA87 y PEÑAFARFÁN88 convienen en adoptar que el 
modelo del Código Procesal de 1991 (y por tanto el de 1995) se adscribe al 
sistema acusatorio garantista. También es de ese mismo criterio Florencio 
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MIXÁN MASS89. César SAN MARTÍN CASTRO90 y CUBAS VILLANUEVA91 lo 
denominan como modelo acusatorio. Por su lado SÁNCHEZ VELARDE 92 
prefiere hablar de un sistema predominantemente acusatorio. CATACORA 
GONZÁLES93 nos habla que la reforma del Código Procesal penal de 1991 se 
orientó a la adaptación del sistema acusatorio moderno llamado también 
garantista. Finalmente, el profesor RODRÍGUEZ HURTADO94 nos habla que el 
nuevo Código Procesal Penal es garantista y predominantemente acusatorio, 
posición a la cual nos adscribimos. 
 
 Brevemente, la orientación del nuevo Estatuto Procesal pretende: a) 
reordenar el sistema de enjuiciamiento penal acercándonos al ideal de la justicia 
pronta y cumplida; b) potenciar el derecho de defensa; c) asegurar, en lo posible, 
la vigencia de los derechos humanos cuando el Estado hace valer su pretensión 
punitiva. Para cumplir estos objetivos asume, de modo liminar, el sistema 
acusatorio, encargando al Ministerio Público la etapa o fase de la investigación, 
delimitando los poderes de la judicatura a una labor de control de la investigación 
y de dirección del juicio oral y rodeando la defensa del imputado de mayores 
garantías y más amplias facultades (SAN MARTÍN CASTRO, Estudio crítico del 
nuevo Código Procesal Penal, pp. 259-260). 
 
 7.3. EN EL CODIGO PROCESAL PENAL DE 2004 
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 El modelo que asume, a nuestro juicio, el C.P.P. de 2004 –y qué duda 
cabe- es el acusatorio con rasgos adversativo, pero no totalmente adversativo. 
Si bien esta norma procesal es relativamente nueva, y como toda obra humana 
debe contener errores que a saber durante su aplicabilidad donde se van 
advirtiendo y se irán advirtiendo las dificultades de interpretación que se 
presenten, pero que en esencia constituye uno de los moldes que más se ajusta 
a nuestra realidad. 
 Con el advenimiento de este nuevo Código Procesal Penal, es posible 
afirmar que se da el paso definitivo que nos permite avanzar de un procedimiento 
de carácter marcadamente inquisitivo, de única instancia –para los delitos más 
graves- y en el que las diligencias instructoras adquirirán valor probatorio 
confundiéndose así las funciones puramente instructoras con las enjuiciadoras 
en detrimento de la debida imparcialidad judicial, a un sistema de enjuiciamiento 
inspirado en el principio acusatorio, que se desarrolla a lo largo de todo el texto 
legal y que viene a dar cumplimiento al ansiado Estado de Derecho que preveía 
la Constitución95. 
 
 Los alcances y límites del derecho de penar del Estado, en un tiempo y 
lugar determinado, responden, necesariamente, a la naturaleza y esencia del 
sistema político imperante. Si el régimen es autoritario, su sistema penal también 
lo será; por el contrario, si el sistema político es democrático sus instituciones 
jurídicas también lo serán o tendrán como meta serlo. En síntesis, la decisión 
política que defina el sistema, debe optar básicamente por dos alternativas: 
primar el interés público y fortalecer el poder del Estado en la persecución penal 
aún negando los derechos del individuo, o en otorgarle al individuo las suficientes 
garantías para que enfrente a ese poder punitivo, preservando su dignidad de 
                                                 







persona en un plano en el que no se vea absolutamente desprotegido frente a 
las instituciones públicas de la persecución penal96. 
 
 Así las cosas, el modelo procesal penal propuesto, se caracteriza por 
afirmar los principios básicos de un proceso penal respetuoso de los derechos 
humanos y protector de la seguridad ciudadana. Se debe tener en cuenta que, 
en el proceso penal se enfrentan los intereses colectivos con los individuales, 
siendo dirimidos estos durante dicho proceso. 
 En este sentido, el Estado debe proteger al individuo de una persecución 
injusta y de una privación inadecuada de su libertad. Así, el imputado debe tener 
ocasión suficiente para defenderse, la meta del derecho procesal penal no es el 
castigo de una persona, idealmente del culpable, sino la decisión sobre una 
sospecha97. 
 
 La estructura del nuevo modelo de proceso penal apunta a constituir un 
tipo de proceso único para todos los delitos perseguibles por ejercicio público de 
la acción penal, que se inicie con la actividad preparatoria de investigación bajo 
la dirección del fiscal, continúe con la acusación, la audiencia preliminar y el juicio 
oral98. 
 
 La idea del proceso único no excluye los procesos consensuales y 
abreviados, como la suspensión condicional del proceso, la terminación 
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anticipada del mismo, entre otros que podrán tener lugar durante toda la etapa 
preparatoria, e inclusive antes de que se presente la acusación99. 
 
 En este orden de ideas, la estructura del nuevo proceso penal se edifica 
sobre la base del modelo acusatorio, cuyas grandes líneas rectoras son la 
separación de funciones de investigación y juzgamiento y la libertad del imputado 





INSUFICIENCIAS DEL ANTIGUO MODELO PROCESAL 
 
 
1. MODELO PROCESAL PENAL MIXTO, PREDOMINANTEMENTE 
INQUISITIVO Y MÍNIMAMENTE ACUSATORIO. 
 
 No obstante que se establece esta mixtura en el Código de 
Procedimientos Penales de 1940; sin embargo, el modelo que predomina y 
resalta es el inquisitivo. Así podemos mencionar, entre otras, el culto a los 
formalismos, ritualismos, a la escrituralidad, la adopción del secreto de la 
investigación incluso para las partes involucradas, y la conducción de la 
investigación por el juez. Por su parteen el tema acusatorio sólo se vislumbra 
medianamente en el acto del Juicio Oral, los principios de la publicidad, 
contradicción e inmediación,pero con ciertas limitaciones y problemas que por el 
mismo sistema adoptado no se cumplen a cabalidad. Como bien anota Arsenio 
                                                 






ORÉ GUARDIA100, el proceso penal mixto quedó estructurado en dos etapas 
principales: el sumario o instrucción, de corte inquisitivo; y el plenario o juicio, de 
corte acusatorio. 
 
2. SE CONTEMPLA COMO PROCESO PENAL TIPO AL ORDINARIO Y POR 
EXCEPCIÓN, EL SUMARIO, SIENDO QUE EN LA PRÁCTICA OCURRE TODO 
LO CONTRARIO. 
 
 Más del noventa por ciento de los delitos del Código Penal se tramitan vía 
proceso sumario, siendo en la realidad está la generalidad, y la excepción, los 
procesos ordinarios. De esta forma, la mayoría de los procesos penales, son 
conocidos y resueltos por el Juez Penal que al mismo tiempo investiga y falla en 
un caso en concreto,contraviniendo el principio de la imparcialidad. Juan 
MONTERO AROCA101 argumenta que la esencia de la potestad jurisdiccional 
consiste en que el titular de la misma no puede ser, al mismo tiempo, parte en el 
conflicto que se somete a su decisión. En toda actuación del Derecho por la 
jurisdicción han de existir dos partes enfrentadas entre sí, que por lo mismo son 
parciales, las cuales acuden aun tercero imparcial que es el titular de la potestad 
jurisdiccional, es decir,el juez o magistrados. Este proceso penal ordinario tiene 
tres etapas: la instrucción, la etapa intermedia y el juzgamiento. La instrucción o 
investigación judicial que es dirigida por el Juez o ad quo, y la segunda y tercera 
fases, sobreseimiento y/o acusación, ofrecimiento de medios de pruebas y otros, 
la conducción del debate oral y el fallo la corresponde ala Sala Superior o ad 
quem. Explica César SAN MARTIN CASTRO102 que en la primera etapa se 
reúne el material fáctico necesario que, en su momento, merecerá ser juzgado 
en la segunda etapa, determinándose –por un lado- si existen bases suficientes 
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para calificar la antijuricidad penal del hecho y –por otro lado- si pueden ser 
imputados o acusados a una persona individualizada. En la segunda etapa o 
fase, la intermedia, de naturaleza eminentemente crítica, que es la que se 
concentra en el análisis del material recopilado en la instrucción a fin de 
determinar el archivo o sobreseimiento de la causa o la procedencia del juicio 
oral. En la etapa o fase de enjuiciamiento, una vez que se ha decidido que existen 
bases para acusar y juzgar a una persona, se procede al juicio oral y público que 
termina con la expedición de una sentencia. Esta vía ordinaria; sin embargo, con 
su problemática y limitaciones, es de mínima aplicación en el sistema penal. 
 
3. ESTE SISTEMA PROCESAL SE ELABORÓ PENSANDO EN OTRO TIPO 
DE CRIMINALIDAD. 
 En efecto, debemos tener en cuenta que si bien se han realizado una serie 
de sucesivas modificaciones al Código de Procedimientos Penales de 1940, sin 
embargo su elaboración y construcción se cimentó considerando en los tipos de 
criminalidad de esa época, por lo que el cambio total, y no parcial era una 
realidad patente. 
 
 Pues con el correr del tiempo –más de sesenta años-, el avance y 
desarrollo de la cultura de los países, de su industria y tecnología ha motivado 
un nuevo cambio en las costumbres y modo de vida de las personas y por ende 
esto ha influenciado también en las organizaciones delincuenciales, siendo que 
en la actualidad su organización, su estructura y su modus operandi ha cambiado 
radicalmente en un mundo globalizado, tomando hoy la denominación de 
“criminalidad organizada”. De ahí que con razón el profesor Fidel ROJAS 
VARGAS103, señalara que el Código de Procedimientos Penales, hito importante 
en el desarrollo del sistema acusatorio, expresa hoy así dos momentos distintos 
de lectura. Augural y novedoso en los años cuarenta del siglo precedente. 
                                                 






Arcaico y desfasado en el presente, por lo mismo ineficaz y motivo ideal para 
dirigir hacia él todas las limitaciones y perversiones de la justicia penal. 
Finalmente, en este tema es necesario anotar que la criminalidad organizada 
significa la criminalidad de varios miembros de la sociedad, que más que para 
un hecho en concreto, se asocian generalmente por un tiempo indeterminado y 
organizan su actividad criminal como si fuera un proyecto criminal104 y que el 
instrumento principal de la mafia y de las demás organizaciones criminales no 
es la violencia, sino la corrupción, pues esta última es por naturaleza propia 
silenciosa, favorece la mimetización, permite conseguir el objetivo deseado con 
menores riesgos y mina las instituciones desde su interior105. 
 
4. EN EL PROCESO PENAL SUMARIO SE OBVIAN LOS PRINCIPIOS DE LA 
PUBLICIDAD, ORALIDAD, INMEDIACIÓN Y OTROS. 
 
 La determinación de la sentencia se realiza en base a la apreciación de 
las diligencias practicadas en la investigación judicial así como el mérito de la 
documentación acompañada en los actuados, prescindiéndose de la aplicación 
efectiva delos principios indicados. El profesor Víctor BURGOS MARIÑOS106 
había señalado las diversas razones de la inconstitucionalidad del proceso 
sumario: la reunión en una sola mano de las funciones de investigación 
yjuzgamiento, la delegación de funciones, la sentencia se expide sin la previa 
realización de un juicio, así como se obvia la publicidad. 
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105Luigi Foffani, Criminalidad organizada y criminalidad económica, Revista Penal N°02, Barcelona, 
p.59. 
106BURGOS MARIÑOS. El procesopenal peruano: una revisión sobre su constitucionalidad, en Revista 




5. LA INVESTIGACIÓN DEL HECHO CONDUCIDA POR EL MINISTERIO 
PÚBLICO, PERO SÓLO COMO FUNCIÓN PRE PROCESAL. 
 
 El Fiscal dirige la investigación preliminar pero solo en lo que constituye 
los actos iniciales de la investigación, esto es, previo a la apertura de la 
investigación judicial, luego de ello pierde toda dirección. Es importante lo 
expuesto por el doctor José Antonio PELÁEZ BARDALES 107  que se ha 
cuestionado mucho la introducción de este nuevo proceso acusatorio, aduciendo, 
entre otras razones, que el Ministerio Público no está capacitado ni profesional, 
ni estructuralmente para afrontar una efectiva y real conducción de la 
investigación en su etapa preliminar. 
 
 
6. CULTO A LA ESCRITURALIDAD Y DONDE EL EJE CENTRAL 
CONSTITUYE EL EXPEDIENTE. 
En contravención al sistema de la oralidad se privilegia todas las diligencias 
transcritas en las actas y la documentación que constituyen el legajo de los 
Expedientes. Esto conlleva a decidir o fallar en mérito a lo que se encuentra sólo 
en el Expediente -y no en una apreciación directa, inmediata, oral y contradictoria 






                                                 





















 Parafraseando al profesor Alex AROCA PÉREZ108 la reforma procesal 
penal en Chile (en Perú) constituye, en esencia, una respuesta integral, 
coherente, frente a la impostergable necesidad de adaptar el sistema de justicia 
penal a los requerimientos de la sociedad actual. Ya la Exposición de Motivos del 
Anteproyecto de Código Procesal Penal de abril de 2004 señalaba que “Son 
varias las razones que justifican que nuestro país cuente con un nuevo Código 
Procesal Penal. Desde un punto de vista del derecho comparado casi todoslos 
países de nuestra región cuentan hace ya algunos años con códigos de proceso 
penal modernos; esel caso de Argentina, Paraguay, Chile, Bolivia, Venezuela, 
Colombia, Costa Rica, Honduras, El Salvador y Ecuador. Esta tendencia en la 
                                                 




legislación comparada tiene su razón de ser en la necesidad de que los países 
de este lado del continente adecuen su legislación a los estándares mínimos 
que establecen los Tratados Internacionales de Derechos Humanos 
(Declaración Universal de los Derechos Humanos, Convención Americana de 
Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). En el 
orden interno la opción asumida por la Constitución de 1993 al otorgarle la 
titularidad de la persecución penal al Ministerio Público obliga adecuar el proceso 
penal a dicha exigencia constitucional. De otro lado la permanente 
fragmentación de la legislación procesal penal ocurrida en las dos últimas 
décadas convierte en imperiosa la necesidad de organizar toda la normativa en 
un cuerpo único y sistemático y bajo la lógica de un mismo modelo de 
persecución penal”. 
 De allí que CUBAS VILLANUEVA109 sostenga que son varias razones 
que justifican que nuestro país cuente con un nuevo Código Procesal Penal, 
destacando tres: 
a) Desde el punto de vista del Derecho comparado casi todos los países de 
nuestra región cuentan hace ya algunos años con códigos de proceso penal 
modernos; es el caso de Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, 
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay y Venezuela. 
b) La necesidad de adecuar la legislación a los estándares mínimos que 
establecen los Tratados Internacionales de Derechos Humanos(Declaración 
Universal de los Derechos humanos, Convención Americana de Derechos 
humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos) y a las normas 
contenidas en la Constitución Política del Estado que otorgan la titularidad de la 
persecución penal al Ministerio Público. 
                                                 
109CUBAS VILLANUEVA, Víctor. (Apuntes sobre el nuevo Código Procesal Penal, El nuevo Proceso 






c) La imperiosa necesidad de organizar toda la normatividad procesal en un 
cuerpo único y sistemático, bajo la lógica de un mismo modelo de persecución 
penal. 
 
 Desde nuestro punto de vista queremos agregar una razón más a las ya 
expuestas y creemos es también importante. Se trata de que con la incorporación 
a nuestro sistema penal del sistema acusatorio, con sus bondades y defectos, 
constituye hoy por hoy un modelo procesal penal que introduce y respeta los 
principios procesales que tanto se pregona. De modo que era inevitable insertar 
este sistema, de lo contrario el colapso en la justicia penal peruana se iva 
agudizar. Ahora depende de los operadores de justicia penal para que esto 
funcione, el Juez decidiendo, fallando y controlando que se respeten las 
garantías y derechos de los sujetos procesales; el Fiscal controlando y 
conduciendo la investigación en coordinación con la policía; y, la defensa a la 
expectativa del cumplimiento del debido proceso. 
 
2. LÍNEAS GARANTISTAS DEL NUEVO SISTEMA PROCESAL 
 
 El nuevo modelo procesal así como sus instituciones se edifican sobre la 
base del modelo acusatorio cuyas grandes líneas rectoras a considerarse son: 
 
 2.1. PRINCIPIO ACUSATORIO: DETERMINACIÓN DE LOS ROLES Y 
SEPARACIÓN DE FUNCIONES DE INVESTIGACIÓN Y DE JUZGAMIENTO, 
ASÍ COMO DE LA DEFENSA. 
 
 La distribución de este trabajo en el sistema de justicia penal era 
impostergable, no solo por el fundamento constitucional, sino porque erala única 
forma de hacer operativo en la práctica y que esto obtenga un resultado eficaz, 
en cumplimiento del principio de la imparcialidad, ya quesi el Fiscal es el titular 




de la prueba, quien mejor el más indicado para plantear la estrategia de 
investigación y desarrollarla conjuntamente con la Policía, formulando sus 
hipótesis y conclusiones al conocimiento de una noticia criminal. Es interesante, 
abundando en este ítem, lo expresado por NÚÑEZ OJEDA110 que la existencia 
de la investigación preliminar a cargo del Ministerio Público sólo es posible en el 
marco de un sistema penal inspirado en el principio acusatorio, ya que surge 
como consecuencia necesaria de la adopción de aquella forma de enjuiciamiento: 
al separar definitivamente la función requiriente de la persona del Juez, 
encomendándosele al Ministerio Público (órgano natural para ejercer la 
pretensión represiva), resulta claro que la tarea preliminar al eventual ejercicio 
de la acción penal debe quedaren manos del mismo órgano requiriente. 
 
 2.2.  ROL FUNDAMENTAL DEL MINISTERIO PÚBLICO. 
 
 En el trabajo desarrollado y elaborado por el Ministerio Público111 que 
fuera preparado silenciosamente por un equipo de Fiscales bajo la presidencia 
de la Fiscal Suprema, doctora Gladys Echaíz Ramos, -Ex Fiscal de la Nación-
se señale expresamente que en su nuevo rol, la figura del fiscal se fortalece 
asumiendo una acción protagónica como director de la investigación, que 
liderará trabajando en equipo con sus fiscales adjuntos y la Policía, diseñando 
las estrategias a ser aplicadas para la formación del caso y, cuando así 
corresponda, someterlo a la autoridad jurisdiccional, esta nueva actitud conlleva 
a que en el proceso ya no se repitan las diligencias. 
 El nuevo Despacho Fiscal toma elementos del modelo corporativo de 
trabajo, el mismo que permite la gestión e interacción de sus actores, incluyendo 
criterios importantes para el control y seguimiento de sus servicios; recogiendo 
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la valiosa experiencia de veintitrés (ahora veintiséis) años de funcionamiento del 
Ministerio Público en el Perú, en la formulación de una propuesta acorde con 
nuestra realidad, considerando la diversidad geográfica y multicultural del país. 
 
 2.3. EL JUEZ ASUME UNAS FUNCIONES, ENTRE OTROS, DE CONTROL 
DE GARANTÍAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS SUJETOS 
PROCESALES. 
 Efectivamente, el nuevo Código Procesal Penal le encomienda el control 
de la investigación realizada por el Fiscal, en tanto se cumplan con los plazos y 
el tratamiento digno y adecuado a las normas procesales de los sujetos 
procesales. De modo que la víctima o imputado que cree se han vulnerado sus 
derechos procesales en la investigación, de cuya dirección le compete al Fiscal, 
puede acudir al Juez para que proceda de acuerdo a ley. Es interesante 
mencionar lo advertido por el profesor español MIRANDA ESTRAMPES112 que 
el ejercicio de las funciones del juez no debe limitarse a convalidar formalmente 
las solicitudes del Ministerio Público, sino que debe asumir un papel activo en 
defensa de los derechos del imputado y de las demás partes. El Juez de la 
Investigación Preparatoria no puede convertirse en un simple Juez estampillador. 
El control judicial de la investigación llevada a cabo por el fiscal debe ser efectivo 
para que realmente cumpla con la función de garantía que tiene encomendada 
y para que el nuevo sistema procesal sea operativo. 
 
 
 2.4. EL PROCESO PENAL COMÚN SE DIVIDE EN TRES FASES: 
INVESTIGACIÓN PREPARATORIA, ETAPA INTERMEDIA Y JUZGAMIENTO. 
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La primera fase la conduce el Ministerio Público. La segunda, el Juez de la 
Investigación Preparatoria; y la tercera le corresponde la dirección al Juez Penal 
(Juez Unipersonal o Colegiado). Este modelo de proceso penal llamado 
comunes el proceso tipo que contempla el Código Procesal Penal. 
 
  2.5. EL FISCAL SOLICITA LAS MEDIDAS COERCITIVAS. 
 
A diferencia del anterior sistema procesal, en el sistema acusatorio que imprime 
este nuevo Código Procesal Penal, se faculta al Ministerio Público a requerir las 
medidas coercitivas, sean estas personales o reales. De este modo cuando el 
Fiscal considere que es necesario en una investigación imponer una medida 
coercitiva, así lo hará saber al Juez. 
 
  2.6. EL JUZGAMIENTO SE DESARROLLA CONFORME A LOS PRINCIPIOS 
DE CONTRADICCIÓN E IGUALDAD DE ARMAS. 
 
Esta fase la conduce el Juez y permite que el Fiscal sustente su acusación, 
permitiendo asimismo que la defensa pueda contradecir dicho argumento en un 
plano de igualdad procesal, equilibrando la balanza, demostrando el juzgador su 
absoluto respeto y cumplimiento al principio de la imparcialidad. JAÉN 
VALLEJO113 explica que aparte de la oralidad e inmediación, el principio de 
contradicción, inherente al derecho de defensa, es otro principio esencial en la 
práctica de la prueba, al permitir a la defensa contradecirla. 
 
 El maestro MIXAN MAS114 ha señalado que el contradictorio en audiencia 
se concreta –entre otras modalidades- poniendo en conocimiento de los demás 
sujetos procesales el pedido o medio de prueba presentado por alguno de ellos; 
por ejemplo, la oportuna y eficaz práctica del principio del contradictorio entre el 
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acusador y el acusado hace necesario que éste tenga un defensor versado en 
las ciencias penales, para que le oriente adecuadamente durante la audiencia y 
pueda contraponer argumentos técnicos-jurídicos a los que esgrima el acusador. 
Finalmente, Kai AMBOS115 ha referido que según la concepción moderna, la 
igualdad de armas exige que las partes puedan presentar el caso bajo 
condiciones que no impliquen ninguna posición desventajosa respecto de la 
contraparte. Ello depende tanto de la apariencia exterior como de la elevada 
sensibilidad respecto de una equitativa administración de justicia. 
 
 2.7. LA GARANTÍA DE LA ORALIDAD ES LA ESENCIA MISMA DEL 
JUZGAMIENTO: ESTA GARANTÍA DE LA ORALIDAD PERMITE QUE LOS 
JUICIOS SE REALICEN CON INMEDIACIÓN Y PUBLICIDAD. 
 
 BINDER116  expone que la oralidad es un instrumento, un mecanismo 
previsto para garantizar ciertos principios básicos del juicio penal. La oralidad 
representa, fundamentalmente, un medio de comunicación: la utilización de la 
palabra hablada, no escrita,como medio de comunicación entre las partes y el 
juez y como medio de expresión de los diferentes órganos de prueba. 
 
 
 2.8. LA LIBERTAD DEL IMPUTADO ES LA REGLA DURANTE TODO EL 
PROCESO, SIENDO LA EXCEPCIÓN LA PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD DEL 
IMPUTADO. 
 
 En el marco de un auténtico Estado de Derecho, la privación de la libertad 
ambulatoria anterior a la sentencia condenatoria, sólo puede revestir carácter 
excepcional. Junto al derecho a la presunción de inocencia y como lógica 
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consecuencia de éste aparece que la prisión preventiva debe regirse por el 
principio de excepcionalidad. A la vez, la excepcionalidad emerge de la 
combinación entre el derecho a la libertad y la prohibición de aplicar una pena 
que elimine totalmente dicho derecho117. 
 
 
 2.9.  DILIGENCIAS IRREPETIBLES. 
 
 Excepcionalmente es permitido cuando las razones así lo justifican. En el 
sistema anterior había toda una repetición innecesaria de diligencias, desde 
manifestación policial, indagación fiscal e instructiva, tratándose del imputado. 
 2.10.  SE ESTABLECE LA RESERVA Y EL SECRETO EN LA INVESTIGACIÓN. 
 
 Entendemos como reserva de la investigación cuando esto implica el 
mantenimiento en la esfera particular de los sujetos procesales del contenido de 
la investigación, con exclusión de los demás que no son considerados como 
sujetos procesales, mientras que el secreto de la investigación significa el 
desconocimiento de una diligencia o documento de la investigación de los 
sujetos procesales por un tiempo prudencial118. 
 
 2.11.  NUEVA ORGANIZACIÓN Y FUNCIONES DE LOS JUECES Y FISCALES. 
 
Este nuevo modelo implementado por el Código Procesal Penal ha modificado 
sustancialmente la estructura, organización y funciones del sistema de justicia 
penal. Así, la Fiscalía de la Nación ha incorporado la Fiscalía Corporativa, como 
la figura del Fiscal Coordinador. Ocurre lo mismo en el Poder Judicial con los 
Jueces de la Investigación Preparatoria, Unipersonal y Colegiado. 
 
 
  3. ROL FUNDAMENTAL DEL MINISTERIO PÚBLICO. 
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MAURICIO DUCE119, respecto al Ministerio Público nos describe la siguiente 
problemática: 
 
a) Colaboración en forma decisiva para la abolición del sistema inquisitivo: 
En una importante medida la sobrevivencia del sistema inquisitivo se explica por 
la falta de transformación de la etapa de instrucción criminal la que constituye el 
corazón del sistema. Una contribución fundamental del Ministerio Público para 
lograr la abolición de la manera inquisitiva de ejercer el poder penal es a través 
del desmantelamiento de la estructura del actual sumario criminal o etapa de 
investigación; esto debiera llevar a recuperar la centralidad del juicio oral y 
consiguientemente a la reestructuración completa del sistema; este objetivo se 
logra mediante la desformalización de la etapa de instrucción y la liberación de 
la responsabilidad persecutoria del juez que interviene durante la investigación. 
En efecto, el papel que debe desempeñar el Fiscal es fundamental para el 
cambio de mentalidad y funcional acorde al nuevo modelo. 
 
b) Constituirse en el motor que impulsa el trabajo medular del nuevo 
sistema: La lógica del nuevo sistema opera en base a la idea de que una 
institución fuerte estará a cargo de conducir la investigación,formular cargos en 
contra de los acusados y representar a la sociedad en los juicios orales. Este 
nuevo modelo requiere que el Ministerio Público asuma un ritmo de trabajo del 
sistema para que éste funcione óptimamente. De allí que el Ministerio Público se 
convierte en una especie de motor del nuevo sistema. Hay dos áreas: 
 
-Es una institución clave para desformalizar la etapa de investigación 
criminal, lo que ha demostrado ser uno de los aspectos más deficitarios del 
modelo inquisitivo vigente antes de la reforma en la mayoría de los países de la 
                                                 
119DUCE, Mauricio. El Ministerio Público en la reforma procesal penal en América Latina: visión general 




región. Esta etapa era burocrática, ritualista y excesivamente formalizada. El 
nuevo sistema requiere, que el Ministerio Público sea capaz de dinamizar el 
proceso de investigación criminal dotándolo de mayor flexibilidad,desarrollando 
trabajo en equipos multidisciplinarios, coordinando más eficientemente el trabajo 
policial, en fin, constituyéndose en un  puente de comunicación entre el mundo 
de la actividad policial y el trabajo judicial dinámico. El Fiscal del nuevo modelo 
tiene que ser dinámico y flexible en su actuación, diseñando su estrategia de 
investigación desde el inicio del conocimiento del hecho, para lo cualpodrá 
constituirse en el lugar de ocurrencia para tener unconocimiento cabal del suceso 
y tomar las decisiones adecuadas. 
 
-La actuación del Ministerio Público es fundamental para el diseño de una 
política de control de la carga del trabajo que nosólo posibilite a la institución 
funcionar dentro de parámetros de eficiencia y calidad óptimos, sino también al 
sistema de justicia criminal en su conjunto. El Ministerio Público es la institución 
que dispone de las herramientas idóneas para establecer una política de este 
tipo y superar así uno de los males endémicos de la justicia criminal en 
Latinoamérica: la sobrecarga de trabajo de sus distintos operadores. Es por ello 
que, en la mayoría de los procesos de reforma, se entregaron importantes 
facultades a los fiscales para que no ejercieran la acción penal y recurrieran, en 
cambio, a diversas manifestaciones que a saber son: la facultades discrecionales 
(Archivo y principio de oportunidad); a salidas alternativas del sistema (acuerdos 
reparatorio) y la aplicación de mecanismos de simplificación 
procesal(terminación anticipada, proceso inmediato, colaboración eficaz, etc.). 
En efecto, el Código Procesal Penal ofrece una serie de mecanismos procesales 
al Fiscal para contribuir a la descarga procesal, decidiendo los casos 
tempranamente. 
 
c) Asumir el liderazgo en la promoción y protección de los intereses de las 






sistemas inquisitivos, adquiere un nuevo protagonismo con los procesos de 
reforma traducidos en la consagración normativa de un conjunto de derechos a 
su favor, buena parte de los cuales deben ser articulados por el Ministerio Público, 
quien asume la obligación de promoverlos y tutelarlos. Entre ellos se incluyen 
derechos tales como: el derecho a la información, reparación, protección y 
asistencia. En efecto el testigo para el Fiscal es sumamente importante en un 
juicio oral. 
Los problemas más importantes que se han advertido se centran básicamente 
en la fase de la investigación preliminar (diligencias preliminares), así como en 
la investigación preparatoria propiamente dicha o formalizada, de los Casos 












PROBLEMATICA DE LOS OPERADORES JURIDICOS EN LA   
APLICABILIDAD DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL 
 
 Los problemas más frecuentes tienen que ver con el cambio de 
mentalidad y la lógica que impregna este nuevo proceso penal que aterriza en 
un modelo de corte acusatorio con rasgos adversativos y que rompe con los 
paradigmas y prejuicios que pueden haber estado asentados por mucho tiempo. 
 
 Para entender en toda su magnitud cuál o cuáles son las causas que 
originan los obstáculos o escollos en la aplicación práctica de este molde, el 
operador jurídico tiene que vivirlo y sentirlo para que con razón y autoridad pueda 
proponer las pautas o criterios de solución, quien mejor que él y no otro. Si bien 
la crítica constructiva ayuda, y mucho, esta debe servir para conjugarlo con la 
experiencia y al final saldrá un producto de consenso que contribuya en la 
eficacia de la norma procesal penal. 
 
 Los temas de carácter general que se pueden advertir –entre otros- con 
ocasión de la implementación del Código Procesal Penal en los integrantes del 
sistema de justicia penal son los siguientes: 
 
 1. MINISTERIO PÚBLICO 
 
 Los Fiscales deben entender y aprehender este nuevo sistema procesal 
penal que involucra en primer lugar, un cambio de mentalidad (de la inquisitiva a 
la acusatoria), y en segundo lugar, un cambio de actitud (corporativización). Bien 
señala el profesor SÁNCHEZ VELARDE120 que se debe tomar conciencia que 
                                                 






la reforma de la justicia, sobre todo, la penal, además de requerir un cambio de 
mentalidad, necesita ser asumido como un problema cultural. 
 
 El sentido de la corporativización implica que los Fiscales deben asumir 
su rol en dicho sentido, esto es, compartir el trabajo, las preocupaciones, 
inquietudes y las responsabilidades, en suma, un trabajo en equipo, dejando de 
lado el equivocado concepto de que uno es “dueño” de su despacho y jefe único 
de las personas a su cargo, así como conocedor único e insustituible de los 
casos asignados. Esta corporativización tiene sentido también si se llega a una 
standarización de las decisiones fiscales, esto es unificar criterios. 
  
 Para ello es necesaria la reunión plenaria periódica donde se debatan y 
analicen temas y Casos. Luego de ello las reuniones con los Jueces, Policía y 
Abogados defensores, en procura de una mejor operatividad del Código 
Procesal Penal. 
 
 Finalmente, en los fiscales debe haber un cambio de actitud frente a los 
otros operadores de justicia penal, sobre todo, con la Policía ya que de la relación 
que se establezca entre ambos va a depender el éxito o fracaso de una 
investigación. 
 
 2. PODER JUDICIAL 
 
 Superar algunos rasgos de la tradición inquisitiva e insertarse en este 
nuevo molde procesal, asumiendo su rol de fallo y de control de las garantías 
procesales fundamentales. El Juez debe entender que ya no es más el “amo y 
señor” de la investigación y que existe un organismo autónomo e independiente 




investigación. Bien anota TALAVERA ELGUERA 121  que una de las 
características de la asunción de un modelo acusatorio o adversativo es el 
abandono del Juez como órgano de investigación, el mismo que concentraba en 
su persona las funciones de averiguación y las de decisión sobre medidas 
restrictivas o limitativas de derechos. 
 
 3. POLICÍA NACIONAL 
 
 Falta de apoyo presupuestario, logístico, personal humano y tecnológico. 
Esta situación incide en el personal policial; asimismo, la Policía debe de 
interiorizarse con el nuevo modelo procesal penal, pues, el éxito o fracaso de 
una investigación depende de la relación o binomio policía-fiscal, y ambos deben 
estar compenetrados con este sistema de justicia penal. 
 
 Tal como expone GAMERO CALERO122 el complejo escenario ofrecido 
hasta el momento por el modelo inquisitivo, varía sustancialmente con la vigencia 
del nuevo Código Procesal Penal, puesto que, se confiere por un lado, el 
monopolio del ejercicio de la acción penal al Ministerio Público, y por otro lado, 
se le permite al fiscal asumir, en términos fácticos, la dirección funcional de la 
investigación en la denominada etapa preparatoria. De esta manera, se 
establece claramente que la policía constituye un auxiliar –en función judicial- 
importante para la labor del Ministerio Público en la definición y ejecución de 
estrategias de la investigación del delito. 
 
 4. DEFENSA 
 
                                                 
121TALAVERA ELGUERA, Pablo. El nuevo Código Procesal Penal, Lima 2004, p.12. 
 
122GAMERO CALERO, Lorena. La Policía Nacional y la conducción de la investigación del delito, 






 En cuanto a la Defensa de Oficio, inicialmente los problemas han sido por 
falta de apoyo logístico en cuanto a la comunicación y desplazamiento en horas 
de la noche, asimismo la deficiencia en cuanto al personal, que entendemos 
conforme se va implementando se tiene que superar, toda vez que en la 
declaración del imputado debe estar presente el abogado (particular o de oficio). 
 
 Por su parte la defensa privada inicialmente no se preocupó mucho en 
prepararse sobre el nuevo modelo procesal, sin embargo, en la actualidad existe 
una capacitación gremial que han asumido los Colegios profesionales poco a 
poco. 
 
 Los abogados también deben cambiar de mentalidad e insertarse en este 
modelo acusatorio, porque depende de la asesoría que brinde a sus 
patrocinados y la orientación legal para terminar rápidamente un caso 
determinado. El abogado no puede ni debe mirar al Policía y al Fiscal como un 
“enemigo” y viceversa, es decir que la Policía y el Fiscal tampoco aprecien de 
que el abogado viene a entorpecer la investigación, por el contrario que todos 
los operadores de justicia penal van a cumplir con su rol y de no hacerlo así se 
adviertan y se tomen las medidas del caso. 
 
 5. PROBLEMAS ESPECÍFICOS CON LA POLICÍA NACIONAL DEL PERÚ EN 
LA INVESTIGACIÓN POLICIAL 
 
 
a) Casos de flagrancia: no hay uniformidad de criterios con relación a las 
detenciones que efectúan los policías en situaciones de flagrancia, originando 
que muchas veces se detenga sin la concurrencia de los requisitos que se exigen, 
lo cual determina que el Fiscal disponga su inmediata libertad con el subsiguiente 




que se estaría avalando la impunidad. La ciudadanía no entiende o no 
comprende los casos en que la Constitución establece cuando procede la 
detención de una persona. 
 
b) Utilización de los formatos: la Policía utiliza los formatos que han sido 
preparados y elaborados por su Comando lo que obliga conforme a sus 
disposiciones jerárquicas a utilizarlas, mientras que el Ministerio Público tiene 
también sus propios formatos, aprobados por Resolución de Fiscalía de la 
Nación, en algunos formatos con un margen de diferencia y en otros con cierta 
similitud. Por ahora se están utilizando indistintamente, siempre y cuando 
cumplan con los requerimientos que establece el Código Procesal Penal. 
 
 
c) Comunicación tardía de la noticia criminal con detenido: en algunos casos 
los efectivos policiales han comunicado la detención de personas con varias 
horas de retraso, luego de efectuada la detención, lo que impide el buen ejercicio 
de defensa por parte del imputado, así como una buena labor investigativa por 
parte del Fiscal para diseñar su estrategia de investigación, pues el plazo de 
veinticuatro horas es perentorio y la pérdida de algunas horas va en detrimento 
en el esclarecimiento de los hechos. Lo primero que debe realizar el efectivo 
policial es comunicar inmediatamente la detención de una persona al Fiscal de 
turno, a fin de que éste disponga las diligencias a efectuar y cumpla con la 
conducción de la investigación tal como así lo establece el artículo 60º del Código 
Procesal Penal 
 
d) No comunicación de la noticia criminal: señala el artículo 67º del Código 
Procesal Penal que la Policía Nacional en su función de investigación debe, 
inclusive por propia iniciativa, tomar conocimiento de los delitos y dar cuenta 
inmediata al Fiscal, sin perjuicio de realizar las diligencias de urgencia e 






 Este incumplimiento obstaculiza el esclarecimiento debido de los hechos 
toda vez que el Fiscal como director de la investigación, al desconocer los 
hechos no va a elaborar su estrategia de investigación en forma oportuna y 
adecuada. 
 
e) Precisión en la cadena de custodia: sobre este punto, la policía no tiene 
nociones muy claras, en el seguimiento que debe realizarse, pues es necesario 
e importante cumplir con las normas en esta diligencia que empieza con la 
Policía ya que de lo contrario podría ser susceptible del planteamiento de una 
nulidad. Pues, la cadena de custodia de los elementos probatorios presentados 
ante el Juez, es una herramienta que permite garantizar su autenticidad, 
preservación e integridad, mediante la aplicación de una correcta recolección, 
descripción, cuantificación, individualización, embalaje y transferencia de 
custodia de una evidencia. 
 
f) Tardía remisión de las pericias: esto dificulta la aplicación de los procesos 
de decisión temprana y en las instituciones de simplificación procesal, en donde 
se requiere con urgencia el resultado de una pericia. 
 
g) Serias dificultades de la policía en su labor policial por la falta de 
logística, infraestructura y de personal 
- Falta de logística: esto repercute en la emisión rápida de los Informes 
policiales en su labor diaria, toda vez que no cuentan con el material de escritorio 
adecuado, así como para el desplazamiento no tienen la movilidad necesaria ni 
adecuada. Peor aún cuando el pesquisa acude en compañía del Fiscal en horas 
de la noche y falta linterna de mano, cámara fotográfica, precinto para acordonar 




- Infraestructura inadecuada: Las diversas unidades policiales especializadas 
comparten una sola infraestructura, lo que dificulta su labor, ya que cada una 
realiza una labor diferente. 
- Falta de Personal: no existe el personal suficiente, que permita enfrentar 
adecuadamente el tema del delito en flagrancia. Asimismo, dicho personal no 
debe ser rotado o desplazado a otro lugar constantemente, por lo que debe haber 
cierta permanencia, así también debe ser personal calificado y de confiabilidad, 
esto con la finalidad de que la defensa no cuestione la idoneidad y 
profesionalismo del efectivo policial en el caso de que se encuentre como testigo. 


































LA PRUEBA INDICIARIA 
 
 
1.LA PRUEBA: NOCIONES GENERALES 
 
 Para tratar el tema de la prueba indiciaria resulta imprescindible, como 
cuestión previa, adentrarse en el estudio de la prueba judicial, institución de 
suma importancia en el Derecho procesal, para así, una vez evidenciada esa 
relevancia, su utilidad y necesidad, intentar establecer aquellos elementos y 
características distintivos del tema específico. 
 
1.1.HECHOS Y DERECHO EN EL PROCESO 
 
 El proceso, como fórmula heterocompositiva para la solución de conflictos, 
se caracteriza por la intervención de un tercero (juez o tribunal) a cuya decisión 
se someten las partes con el objeto de poner fin a la controversia existente entre 
ambas123. 
 
 El proceso, por tanto, es el instrumento del que se vale la jurisdicción para 
actuar, dando solución al conflicto planteado124, en el que las pretensiones de 
quienes requieren la decisión judicial se fundan en determinadas cuestiones 
fácticas125 que, según aducen, encuentran reconocimiento en el Derecho, y cuya 
tutela por parte del órgano jurisdiccional persiguen. 
                                                 
123Resalta, desde ya, un concepto fundamental en el Derecho procesal: la jurisdicción, es decir, la potestad 
que, fundada en la soberanía del Estado, es ejercida por los tribunales de justicia, resolviendo los conflictos 
de intereses sometidos a su conocimiento mediante la aplicación del Derecho, lo que se traduce en la función 
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. La potestad jurisdiccional es inherente y exclusiva del Estado, el que 
asegura la paz social monopolizando el uso de la fuerza y prohibiendo la venganza privada. 
124Explica ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto: “Proceso, autocomposición y autodefensa”, en: Estudios diversos de 
Derecho procesal, Bosch, Barcelona, 1985, p. 56, que el proceso se presenta como el medio con mayores probabilidades, 
frente a la autodefensa y la autocomposición, para la solución justa y pacífica del conflicto, exigiendo para ello que el 
tercero que decida la cuestión sea más fuerte que las partes entre sí enfrentadas, lo que le permitirá imponer coactivamente 
su voluntad frente a todo acto de desobediencia o alzamiento de aquéllas. El proceso, según el concepto formulado por 
GUASP, Jaime: Concepto y método de Derecho procesal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 25 y 64, es “una serie o sucesión de actos que 
tienden a la actuación de una pretensión fundada mediante la intervención de órganos del Estado instituidos especialmente para ello”, 
mientras que el Derecho procesal es definido por este autor como “el conjunto de normas referentes a los presupuestos, contenido y 
efectos de la institución procesal”. 
125indica GARCÍA DE ENTERRÍA, Eduardo: La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 1985, 
p. 137, que dicho planteamiento se origina “no en función de un conflicto de intereses concretos, para solucionar el cual sea 
menester dilucidar previamente la norma de decisión, sino simplemente por una discrepancia abstracta sobre la interpretación del 




 De esa cuenta, las partes intervinientes en el proceso126 formulan ante el 
órgano jurisdiccional sus respectivas proposiciones de hecho y de derecho, es 
decir que exponen su propia versión de lo acontecido y, a partir de ésta, invocan 
la calificación jurídica que a su parecer debe otorgarse, sosteniendo una 
pretensión específica. 
 
 Los hechos constituyen un elemento primordial en el proceso, por cuanto 
será sobre éstos que recaerá la aplicación de la norma jurídica para concluir en 
la consecuencia que ésta prevé y dar solución a la controversia127. Para tales 
efectos, el tribunal habrá no sólo de verificar que esos hechos coinciden con el 
supuesto fáctico que la norma contempla en forma abstracta, sino –y en primer 
lugar– determinar si esos hechos han acontecido en la realidad. 
 
1.2.IMPORTANCIA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO 
 
 Las partes, además de formular al órgano jurisdiccional sus proposiciones 
sobre los hechos en que se funda el conflicto, ofrecen también los medios con 
los cuales pretenden su constatación, de forma que sea dable al juzgador formar 
su convicción y emitir una decisión que satisfaga las pretensiones deducidas. 
  
 Se evidencia así la importancia que tiene la prueba en el proceso, pues 
es ésta –o su conjunto– el instrumento que permite al juez verificar que el 
supuesto fáctico alegado como fundamento del conflicto y recogido en la norma 
                                                 
126Son partes quienes deducen la pretensión (partes activas) y quienes se oponen a ésta (partes 
pasivas). En el proceso penal se denominan partes acusadoras a las partes activas e imputado (en 
la fase de instrucción) o acusado (en la fase de juicio oral) a la parte pasiva. GIMENO SENDRA, 
Vicente: Manual de Derecho Procesal Penal, Colex, Majadahonda (Madrid), 2008, p. 101. 
127Lo expuesto permite apreciar, aunque sea someramente, la noción del silogismo, utilizado 
tradicionalmente para explicar la estructura de las decisiones jurisdiccionales. Es el “silogismo de 
determinación de la consecuencia jurídica”, según lo denomina LARENZ, Karl: Metodología de la 
ciencia del derecho, traducción de Marcelino RODRÍGUEZ MOLINERO, Editorial Ariel, Barcelona, 
1994, pp. 265 y 266, en el que la premisa mayor consiste en una norma jurídica completa y la 
premisa menor, en un hecho concreto incluido dentro de los supuestos que aquélla comprende; 
la conclusión afirma que, para ese hecho concreto, es válida la consecuencia jurídica que la norma 
menciona. Asimismo, según explica GASCÓN ABELLÁN, Marina: Los hechos en el derecho: bases 
argumentales de la prueba, Marcial Pons, Madrid [etc.], 2004, pp. 47 y 48, en ese silogismo, la 
premisa menor o premisa fáctica no es la simple descripción de un acontecimiento, sino el 
resultado de una operación judicial mediante la cual se califican unos hechos, logrando 
determinar que revisten un caso concreto del supuesto de hecho abstracto (recogido en la norma 






jurídica como presupuesto de la consecuencia prevista, efectivamente ha 
acontecido128. Por ello ha afirmado BENTHAM, de manera ilustrativa, que “el arte 
del proceso no es, esencialmente, otra cosa que el arte de administrar las 
pruebas”129. 
 
 La prueba hace posible que el juez se cerciore acerca de lo que ha 
ocurrido en el caso130, y será a partir de esa constatación, al apreciar el elemento 
fáctico que ha dado origen al conflicto131, que se encontrará en condiciones de 
determinar cuál es la norma de Derecho que deberá aplicar para resolverlo 
apropiadamente. 
 
 En tal sentido, como quedó apuntado, resulta evidente la importancia que 
para el proceso reviste la prueba. 
Como ejemplo de ello, cabe citar a DEVIS ECHANDÍA, quien afirma que “la 
administración de justicia sería imposible sin la prueba”132. 
 
 PRIETO-CASTRO, por su parte, considera que la prueba es un elemento 
fundamental en el proceso, pues se hace necesario que consten al juez, a fin de 
poder pronunciar su resolución, los hechos a los cuales la ley asocia las 
                                                 
128A ese respecto, expone SENTÍS MELENDO, Santiago: La prueba, los grandes temas del Derecho 
probatorio, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, p. 22: “La vida está formada por 
hechos; se discute sobre hechos; y de ellos nace el derecho: ex facto oriturius. […] El derecho que se aplica 
al hecho, el hecho que se subsume en el derecho, son, no fenómenos recíprocos, sino el mismo fenómeno. Y 
para realizarlo nos hace falta la prueba […].” 
129BENTHAM, Jeremías: Tratado de las pruebas judiciales, traducción de Manuel OSSORIO FLORIT, 
Librería El Foro, Buenos Aires, 2003, p. 14. 
130Explica TARUFFO, Michele: La prueba de los hechos, traducción de Jordi FERRER BELTRÁN, 
Editorial Trotta, Madrid, 2005, p. 423, que el método racional en la determinación de los hechos 
en el proceso requiere que esta actividad se base en “datos empíricos” que en lenguaje jurídico 
asumen el nombre de “medios de prueba”, tratándose, entre otros elementos, de cosas, personas, 
declaraciones o documentos. 
131Refiere SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: Jurisdicción, acción y proceso, Atelier, Barcelona, 2008, p. 
231, que la realidad extraprocesal es trasladada al proceso, primero mediante las afirmaciones de 
las partes, luego mediante la prueba a éste incorporada y, finalmente, en forma de resolución 
inatacable. 
132DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general de la prueba judicial, tomo I, Temis, Bogotá, 2002, 




consecuencias jurídicas perseguidas por el demandante o evitadas por el 
demandado133. 
  
 La prueba, según DE PINA, es el “punto fundamental de la teoría del 
proceso”, a lo que añade que “quien tiene un derecho y carece de los medios 
probatorios para hacerlo valer ante los Tribunales, en caso necesario, no tiene 
más que la sombra de un derecho”134. 
 
 DE LA PLAZA, en igual sentido, advierte que “si la prueba es una 
condición esencial para que un derecho pueda tener plena eficacia, gozar de él 
y no disponer de los medios de demostrarlo, lo constituye en prácticamente 
inoperante”135. 
 
 Asimismo, MUÑOZ SABATÉ afirma lo siguiente: “[…] de poco puede servir 
a una persona hallarse en posesión del derecho más claro e incontrovertible si 
en el momento procesal oportuno no logra demostrar los hechos que constituyen 
la hipótesis legal. Por eso se ha dicho que quien no consigue convencer al juez, 
cuando su derecho es desconocido o negado, de los hechos de que depende su 
derecho, es como si no tuviera ni hubiese tenido nunca el derecho”136. 
 
 Por último, es interesante la visión que expresa FLORIÁN en cuanto a la 
prueba, al señalar: “Como fácilmente puede apreciarse, esta materia es de suma 
importancia por constituir una parte importantísima del proceso, si no se quiere 
decir la esencial, la vital y la más apasionante”137. 
  
 Con las citas anteriores se destaca la importante función que la prueba 
cumple en el proceso, referida a formar la convicción del juez respecto de las 
afirmaciones y negaciones que las partes formulanen un inicio, elementos 
comunes a los distintos tipos de proceso, es decir, abordando el estudio de la 
                                                 
133PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil: proceso declarativo, 
proceso de ejecución, tomo I, Aranzadi, Pamplona, 1985, p. 617. 
134DE PINA, Rafael: Tratado de las pruebas civiles, Editorial Porrúa, México, 1942, pp. 36 y 37. 
135DE LA PLAZA, Manuel: Derecho procesal civil español, vol. I, Editorial Revista de Derecho 
Privado, Madrid, 1945, p. 510. 
136MUÑOZ SABATÉ, Luis: Técnica probatoria: estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, 
Editorial Praxis, Barcelona, 1993, p. 30. 
137FLORIÁN, Eugenio: Elementos de Derecho procesal penal, traducción de Leonardo PRIETO-






prueba procesal con una “visión unitarista”, al estilo de SENTÍS MELENDO,138 o 
de “unidad general de la institución”, como lo expresa DEVIS ECHANDÍA,139 
debiendo tomar en cuenta, claro está, los principios que informan a las diversas 
clases de proceso, en orden al derecho material que persiguen hacer efectivo, 
así como el diverso tratamiento que las normas procesales otorgan a la actividad 
probatoria. 
 
1.3.EL CONCEPTO DE PRUEBA 
 
 Probar es una actividad que se desarrolla no sólo en el contexto de un 
proceso judicial. En efecto, en el día a día los seres humanos se ven ante la 
necesidad de probar sus afirmaciones o negaciones. Es así como la palabra 
“prueba” es utilizada no sólo en el campo jurídico, sino en diversos aspectos de 
la vida cotidiana. 
 
 Es un concepto que trasciende del Derecho, pues, como indica SERRA 
DOMÍNGUEZ, la imperfección y limitaciones del ser humano hacen necesaria 
una continua comprobación de las distintas afirmaciones que son sometidas a 
consideración del propio hombre140. 
 
 En cuanto al uso del término en el lenguaje común (refiriéndose al que 
excede del campo jurídico), es CARNELUTTI quien señala que “probar” significa 
                                                 
138SENTÍS MELENDO, Santiago: La prueba…, cit., p. 10. Afirma el autor: “El estudio de la prueba 
hay que plantearlo sin la preocupación de si la prueba es civil o penal, porque creo que se incurre 
en el mayor de los errores al distinguir entre ellas: la prueba es la misma en la justicia civil que 
en la justicia penal, en la del trabajo que en la administrativa; y hasta puede decirse que es la 
misma en la actividad judicial que fuera de ella. Soy absolutamente unitarista”. 
139DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 8. A ese respecto, indica el tratadista: 
“Creemos, sin embargo, con Valentín SILVA MELERO, PLANIOL y RIPERT y otros, que nada se 
opone a una teoría general de la prueba, siempre que en ella se distingan aquellos puntos que por 
política legislativa, ya que no por razones de naturaleza o función, están o pueden estar regulados 
de diferente manera en uno u otro proceso. Existe pues una unidad general de la institución de 
la prueba”. 
140SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De la prueba de las obligaciones”, en ALBALADEJO, Manuel 
(dir.): Comentarios al Código civil y compilaciones forales, tomo XVI, vol. 2, Editorial Revista de 




demostrar la verdad de una proposición afirmada, y que “prueba” se usa como 
comprobación de la verdad de esa proposición141. 
 
 En lo que respecta al ámbito jurídico, ha quedado previamente establecida 
la importancia que la prueba tiene en el proceso. A partir de ello, resulta 
pertinente referirse al carácter eminentemente procesal del Derecho probatorio, 
entendido como el conjunto de principios y normas jurídicas que se ocupan de la 
prueba como actividad inmersa en la dinámica del proceso, siendo precisamente 
en éste, y no fuera de él, que aquella actividad cumple su finalidad142. 
 
 Ahora bien, con el fin de establecer un concepto de prueba en su aspecto 
jurídico, es decir, un concepto de prueba procesal o judicial, los autores han 
relacionado ésta, entre otras cuestiones, con la actividad dirigida a proporcionar 
al juez los datos necesarios para constatar la veracidad de las afirmaciones de 
las partes, con los datos e informaciones que se le proporcionan o con el 
resultado de aquella actividad. 
 
 En primer lugar, basándose en un criterio objetivo, ciertos autores han 
restringido la noción de prueba a los hechos que sirven de prueba a otros hechos. 
 
 BENTHAM, por ejemplo, señala: “¿Qué es una prueba? En el más amplio 
sentido de esa palabra, se entiende por tal un hecho supuestamente verdadero 
que se presume debe servir de motivo de credibilidad sobre la existencia de otro 
hecho. Por lo tanto, toda prueba comprende al menos dos hechos distintos: uno, 
que se puede llamar el hecho principal, o sea aquel cuya existencia o inexistencia 
se trata de probar; otro denominado hecho probatorio, que es el que se emplea 
para demostrar la afirmativa o la negativa del hecho principal. Toda decisión 
fundada sobre una prueba actúa, por tanto, por vía de conclusión: Dado tal hecho, 
llego a la conclusión de la existencia de tal otro”143. 
 
 En palabras de DEVIS ECHANDÍA, la noción hace referencia a lo que 
sucede en el contexto de la prueba indiciaria o, según su parecer, a aquellos 
objetos que sirven de prueba, como ocurre con el documento144. 
                                                 
141 CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, traducción de Niceto ALCALÁ-ZAMORA Y 
CASTILLO, Depalma, Buenos Aires, 1982, pp. 38 y 43. 
142Ver: SENTÍS MELENDO, Santiago: La prueba…, cit., pp. 336 y 337, sobre el derecho probatorio. 
143BENTHAM, Jeremías: Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 23.   







 Así las cosas, el concepto que propone BENTHAM, sin demeritar la 
importancia que sus ideas tienen para la investigación, se restringe a una de las 
vías mediante las cuales puede tenerse por corroborado un hecho en el proceso, 
centrándose en la denominada “prueba indirecta”, que permite establecer la 
constatación de un hecho desconocido en virtud del nexo lógico, preciso y directo 
que le une con un hecho conocido, a partir del cual se logra concluir en su 
acaecimiento. 
 
 De lo anterior se desprende que el concepto expuesto es limitado y no 
abarca la labor de verificación originada a raíz de los datos resultantes de la 
práctica de las llamadas “pruebas directas”, cuya valoración, a cargo del juez, le 
permite concluir en la acreditación o no de las proposiciones fácticas formuladas 
por las partes, y sin que exista un hecho previamente probado a partir del cual 
sea dable establecer la existencia de otro. 
 
 Un segundo punto de vista, más general, pero también objetivo, ha sido 
el que entiende por prueba todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o 
hecho, todo medio útil para formar la certeza judicial, incluidos hechos, objetos y 
actividades145. 
 
 DEL GIUDICE, en primer término, entiende que la prueba compone los 
medios que el legislador, fundado en la lógica y en la experiencia, considera 
propios y adecuados para el esclarecimiento de la verdad de los hechos146. 
 
 En su sentido objetivo, indica FENECH, las pruebas se conciben como 
aquellos elementos o medios utilizados para reconstruir la realidad pasada, igual 
que el historiador construye la historia mediante los vestigios que ha dejado la 
acción del hombre147. 
 
                                                 
145DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 13. 
146DEL GIUDICE, Pasquale: Enciclopedia jurídica para uso de las cátedras, traducción de Álvaro 
LÓPEZ ORRIOLS, Imprenta de la Revista de Legislación, Madrid, 1885, p. 302. 




 Asimismo, ROSENBERG señala que la palabra “prueba” no significa 
únicamente la actividad probatoria, sino también el medio de prueba, entre otras 
acepciones148. 
 
 De acuerdo a un tercer punto de vista, se ha pretendido equiparar la 
prueba, basándose en un criterio eminentemente subjetivo, al resultado que con 
ella se obtiene, es decir, a la convicción que se produce en la mente del juzgador 
sobre la realidad o verdad de los hechos que configuran el litigio149. 
 
 ALSINA indica que, en ocasiones, la palabra “prueba” designa el estado 
de espíritu producido en el juez por los medios aportados150. En igual sentido, 
señala PRIETO-CASTRO que con el término “prueba” se indica, además de 
otras acepciones, el resultado de la actividad probatoria151. 
 
 Por su parte, DE PINA afirma que por prueba se expresa, entre otros 
significados, el grado de certidumbre que operen en el entendimiento del juez los 
elementos de convicción152. 
 
 Según DEVIS ECHANDÍA, tanto el punto de vista subjetivo como el 
objetivo son imprescindibles en el lenguaje jurídico procesal, pues no es posible 
desligar la noción de prueba de los medios utilizados para suministrarla ni 
tampoco de la finalidad o resultado perseguido con ella153. 
 
 Surge así un cuarto punto de vista, como síntesis de las anteriores ideas, 
en el que se combina el concepto objetivo de medios de prueba, tomados en su  
conjunto, con el concepto subjetivo del resultado que se obtiene en la mente del 
juzgador. 
 
 Así las cosas, entre otros autores que acogen este punto de vista, para 
GUASP, la prueba es “el acto o serie de actos procesales por los que se trate de 
                                                 
148ROSENBERG, Leo: Tratado de Derecho procesal civil, tomo II, traducción de Ángela ROMERA 
VERA, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1955, p. 200. 
149DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 14. 
150ALSINA, Hugo: Tratado teórico-práctico de Derecho procesal civil y comercial, tomo III, Ediar, 
Buenos Aires, 1961, p. 224. 
151PRIETO-CASTRO Y FERRÁNDIZ, Leonardo: Tratado de Derecho procesal civil…, cit., p. 617. 
152DE PINA, Rafael: Tratado de las pruebas civiles, cit., p. 36. 






convencer al Juez de la existencia o inexistencia de los datos lógicos que han de 
tenerse en cuenta en el fallo”154. 
 
 Del concepto que ofrece el procesalista español se aprecian los aspectos 
objetivo y subjetivo de la prueba; el primero, referido a esos actos procesales 
mediante los cuales se incorporan las fuentes de prueba al proceso, y el segundo, 
comprendido en la obtención del convencimiento, en la mente del juzgador, 
acerca de la veracidad de una afirmación o de una negación. A decir de DEVIS 
ECHANDÍA, es este punto de vista mixto el que goza de mayor número de 
partidarios y el único que presenta una noción integral de la prueba155. 
 
 Como corolario, el autor cuya obra se ha citado en este apartado, 
apoyándose en las ideas de FLORIÁN, señala que son tres los aspectos que 
componen la noción de prueba: a) su manifestación formal, traducida en los 
medios que permiten llevar al juez el conocimiento de los hechos; b) su contenido 
sustancial, es decir, las razones, motivos o justificaciones que se deduzcan de 
los medios –las afirmaciones instrumentales, como son definidas en ocasiones– 
para constatar la veracidad o no de la afirmaciones iniciales de las partes; y c) 
su resultado subjetivo, que es el convencimiento que se pretende u obtiene en 
la mente del juzgador. Cabe señalar que el primer aspecto es perfectamente 
separable de los otros dos, para distinguir así lo que se entiende por medio de 
prueba propiamente dicho156. 
 
 DEVIS ECHANDÍA, haciendo tal distinción, explica: “De esta manera se 
tiene que, en sentido estricto, por pruebas judiciales se entienden las razones o 
motivos que sirven para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los 
hechos; y por medio de prueba, los elementos o instrumentos (testimonio, 
documentos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que suministran esas 
razones o esos motivos (es decir, para obtener la prueba). Puede existir un medio 
de prueba que no contenga prueba de nada, porque de él no se obtiene ningún 
motivo de certeza.” Concluye indicando el tratadista que por prueba judicial, en 
sentido general, se entiende tanto los medios como las razones o los motivos 
                                                 
154GUASP, Jaime: Derecho procesal civil, tomo I, Civitas, Madrid, 1998, p. 301. 
155DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., pp. 18 y 19. 




contenidos en ellos; en consecuencia, añade, una definición que  pretenda dar 
un concepto amplio de la prueba debe incluir ambos puntos de vista157. 
 
 El planteamiento reitera los distintos aspectos que deben estar incluidos 
en el concepto de prueba, en congruencia con lo que sostiene la doctrina 
mayoritaria en la actualidad. 
 
 MONTERO AROCA, por ejemplo, conceptualiza la prueba como “la 
actividad procesal que tiende a alcanzar la certeza en el juzgador respecto de 
los datos aportados por las partes, certeza que en unos casos se derivará del 
convencimiento psicológico del mismo juez y en otros de las normas legales que 
fijarán los hechos”158. 
 
 Sin coincidir en las palabras, el concepto alude a las tres nociones 
fundamentales de que se ha hablado: a) la manifestación formal de la prueba: la 
actividad procesal, traducida en los procedimientos empleados para aportar al 
juez los elementos útiles para formar su convicción; b) su resultado subjetivo: la 
certeza del juzgador, es decir, su convencimiento acerca de la constatación o no 
del enunciado fáctico en que se funda el proceso; y c) su contenido sustancial: 
los motivos o razones que resulten de aquella actividad procesal, los que si bien 
no se encuentran expresamente incluidos en el concepto, será precisamente a 
partir de ellos que el juez formará su convicción. 
 
 Es obvio que la idea del autor se refiere a la prueba en el proceso civil, 
como lo evidencia el título de la obra de la que fue extraída; sin embargo, 
respecto del proceso penal, para la validez del concepto bastaría sólo con omitir 
la alusión a la posibilidad de que la certeza del juzgador provenga de lo 
establecido en las normas legales, por cuanto en éste no rige, a diferencia de 
aquél, el sistema de valoración de la prueba legal o tasada. 
 
 MAIER, refiriéndose al proceso penal, señala que la prueba es un 
concepto que es la síntesis de varios aspectos, el que en términos generales se 
entiende como “todo aquello que, en el procedimiento, representa el esfuerzo 
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158MONTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, Thomson Civitas, Cizur Menor 






por incorporar los rastros o señales que conducen al conocimiento cierto o 
probable de su objeto”159. 
 
 GIMENO SENDRA, por su parte, se refiere a actos de prueba, los que, a 
su parecer, constituyen “la actividad de las partes procesales, dirigida a 
ocasionar la evidencia necesaria para obtener la convicción del juez o tribunal 
decisor sobre los hechos por ellas afirmados, intervenida por el órgano 
jurisdiccional bajo la vigencia de los principios de contradicción, igualdad y de las 
garantías constitucionales tendentes a asegurar su espontaneidad e introducida 
en el juicio oral a través de medios lícitos de prueba”. Para construir el concepto, 
el autor aprecia no sólo la actividad de las partes, sino también la intervención 
del órgano jurisdiccional dirigida a asegurar la observancia de los principios 
rectores del proceso y, particularmente, de la actividad probatoria160. 
 
 Para GÓMEZ DE LIAÑO, la prueba, en el contexto del proceso penal, es 
“aquella actividad que han de desarrollar las partes acusadoras en colaboración 
con el Tribunal al objeto de desvirtuar la presunción de inocencia”161. 
 
 TOMÉ GARCÍA explica que la prueba es “la actividad procesal, de las 
partes y del juzgador, dirigida a formar la convicción de éste último sobre la 
verdad o certeza de los hechos afirmados por las partes, que se desarrolla, 
fundamentalmente, en el juicio oral”162. 
 
 Asimismo, según ARMENTA DEU, la prueba en el proceso penal es 
“aquella actividad encaminada a procurar la convicción del juez sobre los hechos 
afirmados por las partes en sus escritos de calificaciones”163. 
 
 A partir de las ideas anteriores se vislumbran, desde ya, ciertas 
características propias del proceso penal, como los principios que lo informan o 
la exclusividad de la etapa de juicio oral para la práctica de la prueba. Más aun, 
                                                 
159MAIER, Julio B. J.: Derecho procesal penal argentino, 1b, Hammurabbi, Buenos Aires, 1989, p. 579. 
160GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho procesal penal, Colex, Majadahonda (Madrid), 2007, p. 671. 
161 GÓMEZ DE LIAÑO GONZÁLEZ, Fernando: El proceso penal: tratamiento jurisprudencial, 
Editorial Forum, Oviedo, 2004, p. 323. 
162TOMÉ GARCÍA, José Antonio: Derecho procesal penal (con Andrés DE LA OLIVA SANTOS, et 
al.), Editorial Universitaria Ramón Areces, Madrid, 2007, p. 475. 




en su planteamiento, GÓMEZ DE LIAÑO se refiere a la presunción de inocencia, 
agregando, además, que ésta última es punto de partida ineludible para cualquier 
consideración en torno a la prueba en el proceso penal, el que inicia siempre con 
la verdad interina o provisional de que el inculpado o denunciado es inocente164. 
 
 Los conceptos expuestos hacen evidente que la prueba es, en una 
primera apreciación, verdadera actividad 165 . RAMOS MÉNDEZ es claro al 
explicar que el punto en que coinciden los autores en torno al concepto de prueba 
es, precisamente, que se trata de una actividad incardinada en un litigio166. 
 
 Pero esa actividad no se limita a la noción de mero acto procesal sin más, 
sino que se trata de una actividad con un fin específico: lograr la convicción del 
juez respecto de las afirmaciones o negaciones, en su caso, formuladas por las 
partes. De ahí que, de antemano, se excluyan conceptos que pretendan incluir 
como finalidad de ésta la búsqueda de la verdad. 
 En tal sentido, y sin dejar de lado las nociones antes señaladas, existen 
dos elementos que sirven de punto de partida para elaborar un concepto de 
prueba judicial: a) la actividad procesal (el aspecto objetivo, es decir, su 
manifestación formal) con un fin; y b) la finalidad que se persigue, que no es otra 
que lograr la convicción judicial (su resultado subjetivo) acerca de la veracidad 
de las afirmaciones o negaciones propuestas por las partes, sobre la base de los  
motivos o razones (su contenido sustancial) que se desprendan de los medios 
de prueba practicados167. 
 
 Ahora bien, cuando se habla de actividad procesal cabe indagar si se trata 
de actos de parte, del órgano jurisdiccional o de ambos. Así, en lo que atañe a 
los sujetos inmersos en el conflicto, no existe mayor controversia al respecto, 
                                                 
164GÓMEZ DE LIAÑO GONZÁLEZ, Fernando: El proceso penal…, cit., p. 323. 
165Para GARBERÍ LLOBREGAT, José; y BUITRÓN RAMÍREZ, Guadalupe: La prueba civil: doctrina, 
jurisprudencia y formularios sobre prueba, procedimiento probatorio y medios de prueba en la nueva Ley 
de enjuiciamiento civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 28, la acepción de prueba como actividad 
procesal tendente a lograr la convicción judicial reviste el sentido jurídico técnicamente más 
preciso de aquélla, siendo el que mejor responde al concepto que se tiene en el Derecho procesal. 
Asimismo, señala GUI MORI, Tomás: “Filosofía constitucional de la prueba”, en: La Ley, nº 2 
(1991), p. 1149, que la prueba es “esencialmente una actividad”. 
166RAMOS MÉNDEZ, Francisco: Enjuiciamiento civil…, cit., p. 590. 
167BUJOSA VADELL, Lorenzo: Derecho procesal penal (con Isabel HUERTAS MARTÍN, et al.), CISE 










 Frente a tales consideraciones, y tomando como base los postulados del 
modelo acusatorio de proceso penal, cabe señalar, en principio, que la función 
del juez ha de dirigirse, primordialmente, a ejercer la potestad jurisdiccional, es 
decir, a juzgar, decidiendo si se ha logrado constatar el supuesto fáctico incluido 
en la norma jurídica y determinando así la consecuencia sobreviniente, para lo 
cual deberá basarse en los enunciados de hecho169 y en los medios de prueba 
propuestos por las partes170. 
 
 Es evidente que el órgano jurisdiccional desarrolla una importante función 
en la actividad procesal referida a la prueba.  Así, además de ser el controlador 
de la actividad de las partes, decidiendo sobre la admisibilidad o no de la prueba, 
la dirige, el que verificará si las afirmaciones de las partes coinciden con la 
realidad, comparando las afirmaciones instrumentales resultantes de los medios 
de prueba con aquéllas propuestas inicialmente en la causa171. 
 
 En el concepto de prueba, por ende, habrán de entenderse comprendidas, 
por un lado, la actividad de las partes, traducida en la aportación al proceso de 
las fuentes de prueba por vía de los distintos medios de prueba y, por el otro, las 
actividades que quedan a cargo del juez, sea en su función controladora del 
quehacer de aquéllas, sea en su labor, propia y exclusiva, tanto de valoración de 
los datos que dichos medios arrojan, como de determinación de las conclusiones 
que, sobre la base de éstos, le llevan a formar su convicción.   
 
 En consecuencia, es dable formular un concepto de prueba en los 
términos siguientes: actividad procesal desarrollada por las partes y por el 
juzgador, dirigida a lograr la convicción en la mente de éste último respecto de la 
                                                 
168BARONA VILAR, Silvia: Derecho jurisdiccional III: proceso penal (con Juan MONTERO AROCA, 
et al.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 296. 
169PARDO IRANZO, Virginia: La prueba documental en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2008, p. 26. 
170SENTÍS MELENDO, Santiago: La prueba…, cit., pp. 11 y 12. 
171MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria en el proceso penal, José María 




veracidad de las proposiciones fácticas formuladas por aquéllas, convencimiento 
que se alcanzará a partir de los datos y motivos que se deriven de los distintos 
medios de prueba practicados. 
 
 
1.4.FINALIDAD DE LA PRUEBA EN EL PROCESO 
 
 Se hace preciso identificar la finalidad que persigue la prueba procesal, 
es decir, determinar para qué se prueba en el proceso. 
 
 En ese sentido, cabe anotar que han sido varias las teorías que han 
pretendido explicar esa finalidad, las que se intenta resumir a continuación. Así, 
en un primer escenario, algunos autores consideran que la finalidad de la prueba 
es la averiguación de la verdad de un hecho. 
 
 Para RICCI, por ejemplo, la prueba no es un fin en sí mismo, sino un medio 
dirigido al descubrimiento de la verdad172. 
 
 FRAMARINO DEI MALATESTA, al respecto, explica: “Así como las 
facultades de la percepción son las fuentes subjetivas de la certeza, así las 
pruebas son el modo de manifestación de la fuente objetiva que es la verdad. La 
prueba es, pues, en este respecto, el medio objetivo por el cual la verdad llega 
al espíritu; […] la prueba, pues, en general, es la relación concreta entre la 
verdad y el espíritu humano en sus especiales determinaciones de credibilidad, 
de probabilidad y de certeza”173. 
 
 CLARIÁ OLMEDO, por su parte, señala que el proceso “tiende a la 
adquisición de la verdad para aceptar o rechazar las afirmaciones fácticas en 
cuanto coincidentes o no con la realidad histórica, y ese descubrimiento de la 
verdad se obtiene mediante la prueba de los hechos introducidos como inciertos 
al proceso para integrar el aspecto material de la imputación o de la resistencia 
a ella”174. 
                                                 
172RICCI, Francisco: Tratado de las pruebas, tomo I, traducción de Adolfo BUYLLA y Adolfo 
POSADA, Editorial La España Moderna, Madrid, [1880], p. 23. 
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 Asimismo, para MARTÍNEZ SILVA probar es “establecer la existencia de 
la verdad”, definiendo las pruebas como “los diversos medios por los cuales la 
inteligencia llega al descubrimiento de la verdad”175. 
 
 Es lógico que una teoría de tal naturaleza traslada los problemas inmersos 
en la filosofía, relativos a las teorías sobre la verdad176, al ámbito del Derecho 
procesal. 
 
 De esa cuenta, la búsqueda de la verdad ha sido calificada como fin 
inalcanzable, y así lo reconoce cierta parte de la doctrina. 
 
 GUASP, por ejemplo, señala que la orientación que define la prueba como 
aquella actividad que propone demostrar la verdad o falsedad de una afirmación, 
si bien arranca de un punto de vista sólido, ofrece el inconveniente de su 
imposibilidad práctica, puesto que la real obtención de una demostración de este 
tipo es teórica y prácticamente imposible177. 
 
 Asimismo, MONTERO AROCA indica que la aspiración por descubrir la 
verdad se aprecia, en la actualidad, como demasiado ambiciosa, no sólo por las 
limitaciones con que se encuentra el hombre para alcanzar verdades que puedan 
calificarse de absolutas, sino porque también debe asumirse que el proceso 
responde a toda una serie de principios tan importantes como el de la búsqueda 
de la verdad, entre los que menciona la condición de tercero del juez, la 
contradicción, el derecho de defensa y la igualdad de las partes178. 
 
 Con el objeto de superar la discusión, los teóricos alemanes, entre 
quienes se incluían a VON CANSTEIN, PAGENSTECHER, WACH y otros, 
distinguieron entre verdad formal y verdad material179. 
                                                 
175MARTÍNEZ SILVA, Carlos: Tratado de pruebas judiciales, Atalaya, Buenos Aires, 1947, p. 21. 
176TARUFFO, Michele: La prueba, traducción de Laura MANRÍQUEZ y Jordi FERRER BELTRÁN, 
Marcial Pons, Madrid [etc.], 2008, pp. 26-29. FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razón: teoría del 
garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid, 2000, p. 66. 
177GUASP, Jaime: Derecho Procesal Civil, cit., p. 300. 
178MONTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, cit., p. 44. 
179SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “Contribución al estudio de la prueba”, en: Estudios de Derecho 





 A ese respecto, es ilustrativa la diferenciación que entre ambas clases de 
verdad hace SILVA MELERO, quien señala: “Por verdad material se entiende la 
certeza histórica adquirida en el proceso por medio de uno o varios medios de 
prueba, cuyo resultado debe ser apreciado por el juez con absoluta libertad de 
criterio, sea que las partes faciliten el material probatorio o que el propio juez 
supla con su iniciativa las lagunas de la instrucción. Por verdad formal, al 
contrario, se entiende la certeza adquirida en el proceso, no a través de una 
crítica libremente ejercida sobre los resultados de la prueba por el órgano judicial, 
sino en virtud de un sistema legal de fijación definitiva de hechos, es decir, en 
virtud de un conjunto de normas imperativas, las cuales, supliendo la libertad 
judicial de valoración, vinculan al juzgador a tener por ciertos los hechos 
concretos demostrados, en el modo y forma correspondientes a la hipótesis 
prevista en abstracto por aquellas normas. Por eso se ha propuesto sustituir el 
término de verdad material por la expresión „certeza jurídica judicial‟, y el de 
verdad formal, por el de “certeza histórica legal”180. 
 
 Así, con la connotación anterior se pretendió diferenciar la actividad 
probatoria desarrollada en el proceso penal, de aquella propia del proceso civil, 
debido, especialmente, a la diversa naturaleza de los derechos materiales 
tutelados en uno y otro181. 
 
 Conforme a esa distinción, según los defensores de esta teoría, en el 
proceso penal se busca la verdad material, mientras que en el proceso civil es la 
verdad formal el fin perseguido, debiendo tomar en cuenta las distintas reglas 
que en materia probatoria rigen en cada uno, especialmente que en éste último, 
a diferencia del primero, se contempla aun el sistema de valoración de la prueba 
legal o tasada182. 
 
 En armonía con esta teoría, el fin de la prueba en el proceso civil, según 
apunta con sentido crítico SERRA DOMÍNGUEZ, no sería hallar la verdad 
                                                 
180SILVA MELERO, Valentín: La prueba procesal, tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid, 1963, p. 39. 
181PARDO IRANZO, Virginia: La prueba documental…, cit., p. 29. 
182Ver: WACH, Adolf: “El sistema de prueba”, en: Conferencias sobre la ordenanza procesal civil 
alemana, traducción de Ernesto KROTOSCHIN, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos 






material, sino encontrar algo que no es verdad, pero que debe ser considerado 
como tal: la verdad formal183. 
 
 Así, la teoría que asigna a la prueba el fin de establecer la verdad, a decir 
de DEVIS ECHANDÍA, es inaceptable, pues el resultado de la prueba puede no 
corresponder a la verdad, a pesar de llevarle al juez el convencimiento necesario 
para fallar184. 
 
 Como corolario, la verdad resulta un fin imposible de alcanzar en el 
proceso, entendiéndose que no es factible pretender llegar a ella mediante la 
prueba185. 
 
 En tal caso, ante las conclusiones a que se arribe, quedaría siempre la 
duda de si, con la actividad procesal, se ha alcanzado la verdad de los hechos o 
si, por el contrario, tan sólo se ha logrado persuadir al juzgador. 
 
 CARNELUTTI criticó duramente la idea de dos clases de verdad. En 
efecto, según advertía, “la verdad es como el agua: o es pura, o no es verdad”, 
añadiendo que si la búsqueda de la verdad material está limitada de tal modo  
que no puede ser conocida en todo caso y con cualquier medio, el resultado es 
siempre que no se trata ya de una búsqueda de la verdad material, sino de un 
proceso de fijación formal de los hechos. Asimismo, señaló: “La verdad no puede 
ser más que una, de tal modo que, o la verdad formal o jurídica coincide con la 
verdad material, y no es más que verdad, o discrepa de ella, y no es sino una 
verdad, de tal modo que, sin metáfora, el proceso de búsqueda sometido a 
normas jurídicas que constriñen y deforman su pureza lógica, no puede en 
realidad ser considerado como un medio para el conocimiento de la verdad de 
los hechos, sino para una fijación o determinación de los propios hechos, que 
                                                 
183SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “Contribución al estudio…”, cit., p. 357. 
184DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 228. 
 
185En la actualidad, son varios los autores que afirman que la averiguación de la verdad es la 
finalidad de la prueba, aunque aclaran que no es posible, mediante el proceso, establecer la 
“verdad absoluta”. Por ejemplo, Cfr. TARUFFO, Michele: La prueba, cit., pp. 15-26. En igual 
sentido se expresa GASCÓN ABELLÁN, Marina: Los hechos en el derecho…, cit., p. 38. De la misma 
forma, MUÑOZ CONDE, Francisco: La búsqueda de la verdad en el proceso penal, Hammurabi, 




puede coincidir o no con la verdad de los mismos y que permanece por completo 
independiente de ellos”186. 
 
 Con su teoría, el profesor italiano refiere que la finalidad de la prueba es 
la fijación formal de los hechos. A decir de MIRANDA ESTRAMPES, esta 
segunda teoría pretendía encontrar una finalidad común a los sistemas de 
valoración de la prueba legal o tasada y de libre convicción; sin embargo, se 
corre el riesgo de plantear una teoría excesivamente formalista, al punto de 
“configurar el proceso y la prueba como instituciones que prescinden de la 
realidad de los hechos, como si esa realidad careciera de importancia y el juez 
se encontrara de espaldas a ella”187. 
 
 La idea de CARNELUTTI ha sido calificada de positivista, desconectando 
al proceso con la realidad. Para DEVIS ECHANDÍA, por ejemplo, se deja el 
problema sin resolver, pues de lo que se trata es de saber, precisamente, cuándo 
quedan esos hechos fijados en el proceso: si cuando se ha verificado la verdad 
en ellos, o simplemente, cuando la certeza o el convencimiento sobre tales 
hechos se ha producido, ya sea, en la mente del juez, o de acuerdo con la tarifa 
legal188. 
 
 En suma, la teoría de CARNELUTTI parece no explicar a cabalidad cuál 
es la finalidad de la prueba, pues no se logra comprender si la fijación formal de 
los hechos deviene de que el juez ha logrado alcanzar la verdad o de que ha 
logrado convencerse de la veracidad de las afirmaciones formuladas con base 
en los medios de prueba, o si, por el contrario, es la norma jurídica la que 
determina cuándo se fijan esos hechos. 
 
 A partir de la idea de que la verdad es un concepto ontológico que 
corresponde al ser mismo de la cosa o del hecho y que exige la identidad de éste 
con la idea o conocimiento que de él se tenga, cuestión que puede ocurrir o no 
en el proceso a pesar de que el juez considere que existe prueba suficiente189, 
                                                 
186CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., pp. 21 y 25. 
187MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., p. 45. 
 
188DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 237. 
189Al respecto, MUÑOZ SABATÉ, Luis: Técnica probatoria…, cit., p. 61, advierte que no hay nada 
más erróneo que creer que la declaración de hechos probados contenida en una resolución judicial 






surgió la teoría que asigna a la prueba la finalidad de producir en éste la certeza 
o el convencimiento sobre los hechos que se pretende demostrar, convicción que 
puede corresponder con la realidad o no, equivaliendo así a la creencia subjetiva 
del juzgador de que aquellos hechos existieron o no190. 
 
 Entre los autores que sostienen esta postura se ubica CHIOVENDA, para 
quien “probar” significa crear el convencimiento del juez sobre la existencia o la 
no existencia de hechos de importancia en el proceso191. 
 
 GUASP, por su parte, se pronunció haciendo ver la posibilidad de superar 
la controversia si se ve en la prueba “no una actividad sustancialmente 
demostrativa ni de mera fijación formal de los datos, sino un intento de conseguir 
el convencimiento psicológico del Juez con respecto a la existencia o inexistencia, 
la veracidad o la falsedad de los datos mismos, por lo cual el sentido fundamental 
de los actos de prueba que sirve para definirlos ha de venir dado en función de 
la obtención de esta convicción psicológica del Juzgador: la prueba será, por lo 
tanto, el acto o serie de actos procesales por los que se trata de convencer al 
juez de la existencia o inexistencia de los datos lógicos que han de tenerse en 
cuenta en el fallo”192. 
 
 Para COUTURE, en su sentido procesal, la prueba es un “medio de 
verificación de las proposiciones que los litigantes formulan en el juicio”, y desde 
el punto de vista de las partes es, además, una forma de crear la convicción del 
magistrado, cuyo convencimiento depende, de manera muy especial, de la 
actividad probatoria de aquéllas193. 
                                                 
190DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., pp. 231, 239-241. Indica el autor que la verdad es un 
concepto objetivo y el conocimiento que se pueda creer de ella es subjetivo; si el fin de la prueba fuese la 
verdad, resultaría que en muchos procesos no se habría cumplido el fin, a pesar de que el juez hubiera 
adoptado una decisión convencido de ella. Siempre que gracias a la prueba, se pronuncia sentencia, aquélla 
ha cumplido su función. Pese a la inevitable posibilidad abstracta de que exista error, la prueba cumple su 
finalidad cuando produce la certeza en la mente del juzgador. Todo ello conduce a afirmar que la prueba 
tiene por fin producir convicción o certeza en el juez, es decir, la creencia de que conoce la verdad gracias a 
ella; pero esa certeza puede ser moral subjetiva y real, o legal objetiva y formal. 
191CHIOVENDA, Giuseppe: Instituciones de Derecho procesal civil, vol. III, traducción de Emilio GÓMEZ 
ORBANEJA y Rafael GREGO, Valetta Ediciones, Florida (Argentina), 2005, p. 161. 
192GUASP, Jaime: Derecho procesal civil, cit., pp. 300 y 301. 
193COUTURE, Eduardo J.: COUTURE, Eduardo J.: Fundamentos del Derecho procesal civil, Depalma, Buenos Aires, 1993, 
pp. 217-219. En igual sentido se expresan, entre otros, GOLDSCHMIDT, James: Principios generales del proceso I: teoría 
general del proceso, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1961, p. 143; GORPHE, François: Las resoluciones 
judiciales: estudio psicológico y forense, traducción de Luis ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Ediciones Jurídicas Europa-





 Así, afirma DÍAZ CABIALE que con la llegada del racionalismo cartesiano 
y los movimientos empiristas a la filosofía, se puso en duda que el conocimiento 
humano llegara a conocer la realidad fuera del error; tales ideas influyeron 
también en el concepto procesal de prueba, el que ha ido prescindiendo del 
término “verdad”, sustituyéndolo por otros como “probabilidad” o 
“convencimiento psicológico”194. 
 
 La convicción judicial es la finalidad que persigue la prueba en cualquier 
clase de proceso, aunque en el proceso penal aquélla surja siempre del 
convencimiento psicológico del juez, debido al sistema de libre valoración de la 
prueba que en él impera, mientras que en el proceso civil, tomando en cuenta el 
sistema de valoración de la prueba legal o tasada, esa convicción puede surgir 
ya sea del convencimiento psicológico del juzgador o de las normas legales que 
previamente fijan cuándo es que existe tal convencimiento. 
 
 Según MIRANDA ESTRAMPRES, la idea de la convicción judicial como 
finalidad de la prueba es el criterio que la doctrina mayoritaria acepta en la 
actualidad; asimismo, añade que el término “verdad”, como noción objetiva y 
ontológica, se sustituye por el de “certeza”, como noción subjetiva. La verdad, 
por un lado, es identidad entre el conocimiento o la idea con la cosa o el hecho: 
conformidad de la idea y el objeto; la certeza, por su parte, es la manifestación 
subjetiva de la verdad: creer que lo que se afirma es verdad 195 , arribar al 
convencimiento psicológico de que así es. 
 
 En conclusión, es la teoría que asigna a la prueba la finalidad de obtener 
el convencimiento del juzgador, la que mejor responde a la naturaleza y a la 
realidad de la prueba judicial. 
 
                                                 
Derecho Privado, Madrid, 1986, p. 271; y ORTELLS RAMOS, Manuel: Derecho procesal civil, Thomson Aranzadi, Cizur 
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Madrid, 1999, p. 13, BELLOCH JULBE, Juan Alberto: “La prueba indiciaria”, en: MIR PUIG, Santiago, et al.: La sentencia 
penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1992, p. 90. 
194DÍAZ CABIALE, José Antonio: La admisión y práctica de la prueba…, cit., p. 35. 






 Como afirma GORPHE, “si la verdad tuviese siempre un carácter diferente 
del error, que no es más que su contrario, distinguirla de él sería un simple 
juego”196. 
 
 Pero la realidad es otra, la distinción entre verdad y error puede llegar a 
ser imperceptible, y en un proceso judicial, en el que quien decide ha de 
corroborar la exactitud de unas afirmaciones previamente conocidas y 
formuladas por otros, la situación puede tornarse aún más compleja. 
 
 En efecto, puede el juez, sobre la base de las pruebas aportadas a la 
causa, decidir que una u otra afirmación es exacta, o que ninguna lo es, pero la 
posibilidad del error subsiste, al punto que el fallo a que se arribe puede no ser 
congruente con la realidad197. De esta forma, se considera inapropiado hablar de 
“verdad” en términos de la prueba procesal. 
 
 En todo caso, el fin que se persigue con la prueba en el proceso se 
cumplirá cuando el juez esté convencido de que una u otra afirmación coincide 
con lo que realmente aconteció, o que ninguna lo hace. 
 
 Conforme a lo expuesto, es la convicción judicial, es decir, la certeza en 
la mente del juez de que una determinada situación se produjo o no en la realidad, 
la finalidad a que tiende la prueba, persistiendo siempre la posibilidad de error 
en la decisión198, pero no por ello sobreviene duda, pues si ésta existe no habrá 
convencimiento y el resultado de la prueba no corresponderá a su fin 199 , 
debiendo el tribunal resolver la situación teniendo por no probada la afirmación 
                                                 
196GORPHE, François: La crítica del testimonio, traducción de Mariano RUIZ-FUNES, Instituto 
Editorial Reus, Madrid, 1962, p. 50. 
197El Derecho reconoce la posibilidad del error judicial; ante ello, ha creado instituciones dirigidas 
a subsanarlo, como se evidencia con la acción o proceso de revisión. A ese respecto, expone 
MARTÍN PALLÍN, José Antonio: “La revisión de los errores judiciales”, en: MAZA MARTÍN, 
José Manuel (dir.): Recursos en el proceso penal: recursos en la fase de instrucción, recursos contra las 
sentencias, recursos en el procedimiento del jurado, recurso de casación y revisión, Consejo General del 
Poder Judicial, Madrid, 2009, p. 336. 
198MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., pp. 62-64. 




o la negación de que se trate, con aplicación de las consecuencias que devienen 
de la institución de la carga de la prueba200. 
 
 Por consiguiente, cabe indicar, desde ya, que en lo que concierne al 
proceso penal, ese estado de convicción judicial perseguido mediante la prueba 
será alcanzado en tanto el juzgador, logrando determinar que se ha desvirtuado 
la presunción de inocencia del acusado, descarte de sus conclusiones cualquier 
duda razonable201. 
 
1.5.EL OBJETO DE LA PRUEBA 
 El objeto de la prueba, indica DEVIS ECHANDÍA, tiene relación con 
aquello que puede ser probado en general, noción abstracta y objetiva, sin 
limitarse a los problemas concretos de cada proceso. El tema o necesidad de la 
prueba, por el contrario, es eso que en la causa específica requiere ser probado, 
ese elemento fáctico en particular que constituye el presupuesto de la vida real 
concebido en la norma, sin cuya constatación el juez no puede resolver en 
congruencia con ésta. También es, según el autor, una noción objetiva, pues no 
configura en sí el sujeto que debe suministrar la prueba, pero es concreta, al 
recaer sobre unos determinados enunciados de hecho202. 
 
 Ahora bien, señala CARNELUTTI, puntualmente, que el objeto de la 
prueba no son los hechos, propiamente dichos, sino las afirmaciones, “las que 
no se conocen, pero se comprueban, mientras que aquéllos no se comprueban, 
pero se conocen”203. 
 
 Los hechos, como fenómenos exteriores al hombre, según aclara SERRA 
DOMÍNGUEZ, son de una forma solamente y, como tales, no requieren prueba; 
                                                 
200MONTERO AROCA, Juan: “Nociones generales sobre la prueba (entre el mito y la realidad) 
(1)”, en: MONTERO AROCA, Juan (dir.): La prueba, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 
2000, p. 35. FERNÁNDEZ LÓPEZ, Mercedes: Prueba y presunción de inocencia, Iustel, Madrid, 2005, 
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201Señala TARUFFO, Michele: La prueba, cit., p. 274, en alusión específica al proceso penal: “Con 
independencia de cómo sea definido, por tanto, el estándar de la prueba „más allá de toda duda 
razonable‟ expresa la exigencia de que la culpabilidad del imputado sea demostrada con un 
altísimo grado de confirmación, prácticamente equivalente a la certeza”. 
202DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 135. 






“lo que requiere ser probado son las afirmaciones relacionadas con esos 
hechos”204. 
 
 Un hecho existe o no, ha ocurrido o no, pero no es verdadero ni falso, no 
es exacto ni inexacto, y una vez sucedido no puede probarse, pues resulta 
imposible, al ser parte del pasado, reproducirlo, pudiendo tan sólo reconstruirlo 
mentalmente a partir de la prueba incorporada al proceso. De lo que cabe hablar, 
en todo caso, en términos de prueba, es de los enunciados, es decir, de la 
afirmación o la negación del hecho205. 
 
 Sobre estas ideas, la explicación que presenta SENTÍS MELENDO resulta 
esclarecedora, al señalar: “[…] no es raro, y hasta es lo corriente, que se nos 
diga: se prueban hechos. No. Los hechos no se prueban; los hechos existen. Lo 
que se prueba son afirmaciones, que podrán referirse a hechos”206. 
 
 Así, para CLIMENT DURÁN, la valoración probatoria consiste en la 
comparación entre las afirmaciones básicas o iniciales, formuladas por las partes, 
y las afirmaciones instrumentales obtenidas de los medios de prueba; el análisis 
permitirá al juez comprobar si las últimas corroboran o no las primeras207. 
 
 Por su parte, SERRA DOMÍNGUEZ con suma claridad explica que 
corresponde a las partes proporcionar al juez esas afirmaciones instrumentales, 
empleando los distintos medios de prueba, sobre los hechos que fundan el 
conflicto, es decir, sobre las afirmaciones (o enunciados) iniciales. El juzgador 
procede entonces a depurar las afirmaciones instrumentales, que la mayoría de 
las veces adolecen de parcialidad, las valora críticamente y fija sobre ellas sus 
propias afirmaciones. Se realiza así la labor de comparación entre las 
afirmaciones iniciales y las instrumentales, de manera que en los puntos en que 
                                                 
204SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “Contribución al estudio…”, cit., p. 359. 
205Este criterio es igualmente compartido por quienes consideran que la finalidad de la prueba es 
la búsqueda de la verdad. Así, se habla de la “verdad o falsedad de los enunciados sobre los 
hechos en litigio”, TARUFFO, Michele: La prueba, cit., p. 19; de la “prueba de la verdad de la 
afirmación de la existencia de un hecho”, GASCÓN ABELLÁN, Marina: Los hechos en el derecho…, 
cit., p. 83; o de la “verdad o falsedad de los enunciados sobre el hecho”, GUZMÁN, Nicolás: La 
verdad en el proceso penal: una contribución a la epistemología jurídica, Editores del Puerto, Buenos 
Aires, 2006, p. 18. 
206SENTÍS MELENDO, Santiago: La prueba…, cit., p. 12. 




coincidan admitirá las primeras, con el objeto de fijar el supuesto de hecho del 
fallo –la premisa menor en la teoría del silogismo–; y en caso de no coincidir, por 
tener las afirmaciones instrumentales signo contrario a las iniciales, rechazará 
éstas últimas208. 
 
 En definitiva, objeto de la prueba son las afirmaciones o negaciones sobre 
los hechos, los enunciados sobre éstos, los que el juzgador habrá de comparar 
con esas otras afirmaciones proporcionadas mediante la actividad probatoria 
practicada, para así formar su convicción respecto de aquéllas, concluyendo si 
acaecieron o no en la realidad. 
1.6.EL DERECHO A LA PRUEBA 
 
 DEVIS ECHANDÍA afirma que así como existe un derecho subjetivo de 
acción, para iniciar el proceso y obtener una sentencia, existe también un 
derecho subjetivo de probar en el proceso; a la vez, acota que para comprender 
su naturaleza de complemento indispensable de los derechos materiales que 
consagra la ley y, especialmente, del derecho de defensa, basta recordar la 
extraordinaria importancia que tiene la prueba en el campo general del 
Derecho209. 
 
 El derecho a la prueba, conforme a su desarrollo doctrinal y jurisprudencial, 
según apuntan GARBERÍ LLOBREGAT y BUITRÓN RAMÍREZ, se compone de 
una serie de manifestaciones que pueden describirse de la manera siguiente: a) 
el derecho a proponer prueba; b) el derecho a la admisión de los medios de 
prueba legalmente admisibles, siempre que se respeten los requisitos 
establecidos impuestos por las normas aplicables (utilidad, pertinencia, no 
reiteración y licitud en su obtención); c) el derecho a que las resoluciones 
judiciales relativas a la admisibilidad de los medios de prueba sean motivadas; 
d) el derecho a que se practiquen los medios de prueba admitidos, 
entendiéndose que una vez declarada su admisibilidad se han cumplido los 
requisitos que la ley impone y, por ende, la omisión de su práctica conlleva 
vulneración del derecho mismo; y e) el derecho a la valoración de la prueba 
practicada210. 
 
                                                 
208SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “Contribución al estudio…”, cit., pp. 360-365. 
209DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría General…, cit., p. 26. 







 En cuanto a esta última manifestación, expresa MONTERO AROCA: “El 
derecho a la prueba sólo adquiere sentido si todas las pruebas practicadas son 
tomadas en consideración en la sentencia, de modo que si una prueba no es 
valorada se está negando el derecho. La valoración de la prueba corresponde al 
tribunal, pero todas las pruebas deben ser valoradas.” A su vez, el autor añade 
un componente más del derecho fundamental a la prueba: el derecho a la 
intervención efectiva en la práctica de todos los medios de prueba211, es decir, la 
facultad de las partes de controlar la práctica de la prueba, de estar presentes 
en su diligenciamiento y de proponer pruebas de carácter contrario212. 
 
 TARUFFO, por su parte, señala que el derecho a presentar medios de 
prueba relevantes para el proceso conforma un aspecto esencial del derecho al 
debido proceso, perteneciendo a las garantías fundamentales sobre la 
protección judicial de los derechos y del derecho de defensa que corresponde a 
las partes. Esas garantías, añade, no serían eficaces si se impidiera a las partes 
presentar los medios de prueba necesarios para acreditar sus versiones de los 
hechos en litigio213. 
 
 El derecho a la prueba se reconoce como derecho fundamental, tomando 
en cuenta la preeminencia constitucional y la protección que en ordenamientos 
como el español se le otorga, y, a la vez, su observancia reviste una exigencia 
necesaria para hacer efectivo el derecho al debido proceso y, consecuentemente, 
el que concierne a la tutela judicial214. 
 
 Concebir de tal modo el derecho a la prueba hace factible no sólo su 
ejercicio, sino que posibilita su efectividad ante situaciones en que se aprecie su 
infracción. 
 
2.LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL 
 
                                                 
211MONTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, cit., pp. 103 y 104. 
212PICÓ I JUNOY, Joan: “El derecho a la prueba en el proceso penal: luces y sombras”, en: Justicia, 
nº 1-2 (2009), p. 112. 
213TARUFFO, Michele: La prueba, cit., p. 56. 
214El ejercicio del derecho a la prueba, afirma LORCA NAVARRETE, Antonio María: Tratado de 





 Al haber abordado aspectos de la actividad probatoria comunes a las 
distintas clases de proceso, se hace necesario intentar explicar la situación de la 
prueba en el proceso penal, contexto en el que se ubica la investigación 
pretendida, haciendo referencia, entre otras cuestiones, a las nociones de 
enjuiciamiento penal, las fases que conforman el proceso y su influencia en el 
concepto de prueba, y el derecho a la presunción de inocencia que impera a 
favor del acusado. 
 
2.1.EL PROCESO PENAL 
 
 El proceso penal, se dirige, mediante la observancia del conjunto de 
garantías que le son propias, a hacer efectiva la ley penal215. Su naturaleza, 
como sucede con los otros tipos de procesos a cargo de los órganos 
jurisdiccionales, responde a la garantía del derecho fundamental a la tutela 
judicial efectiva (art. 139.3 de la Constitución)216. 
 
 Así, en el contexto del proceso penal, el órgano jurisdiccional verifica si se 
ha logrado enervar la presunción de inocencia del acusado respecto del hecho 
específico en cuya comisión le imputa haber participado la parte acusadora, 
hecho que ha de encontrarse previamente calificado en la ley como delito o falta 
y al que ha de estarle asignada una consecuencia jurídica de carácter 
sancionatorio, es decir, una pena. 
 
 En ese orden de ideas, de constatar el juez la participación del acusado 
en el hecho atribuido (logrando el acusador mitigar la presunción de inocencia 
que el ordenamiento constitucional garantiza al acusado), así como la 
concurrencia de todos los elementos exigidos en el tipo penal, devendrá 
procedente, según las circunstancias concretas, la imposición de la 
                                                 
215Señala LORCA NAVARRETE, Antonio María: Materiales para una necesaria y urgente reforma de 
la Ley de enjuiciamiento criminal en orden a la superación de su modelo acusatorio formal, Instituto Vasco 
de Derecho Procesal, San Sebastián, 2005, p. 5. Asimismo, BANACLOCHE PALAO, Julio: 
Aspectos Fundamentales de Derecho Procesal Penal (con Jesús ZARZALEJOS NIETO), La Ley, Las 
Rozas (Madrid), 2010, p. 23. 
216A este respecto, acotan BUJOSA VADELL, Lorenzo M.; y RODRÍGUEZ GARCÍA, Nicolás: 
“Algunos apuntes sobre el derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia 
constitucional”, en: La Ley, Nº 2 (1992), p. 1830, que sólo “si la tutela se ajusta a ciertas 
prescripciones formales y el proceso consta de todas las garantías de la defensa de las partes 






correspondiente pena. Por ende, para la realización del Derecho penal se 
requiere, ineludiblemente, la intervención jurisdiccional mediante el proceso217. 
 
2.1.1.EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD 
 A partir de lo expuesto, se denotan importantes cuestiones que merecen 
ser abordadas con mayor detenimiento. En primer lugar, se ha hecho mención 
implícita del principio de legalidad en materia penal, como garantía reconocida 
al individuo frente al iuspuniendidel Estado, cuyo objeto es impedir actuaciones 
arbitrarias del poder público que menoscaben el ejercicio de las libertades 
fundamentales. Este principio, señala ROXIN, es de capital importancia, lo que 
ha merecido, incluso, su consagración en normas constitucionales218. 
 
 El principio de legalidad se traduce en cuatro garantías específicas: la 
garantía criminal, la garantía penal, la garantía jurisdiccional y la garantía de 
ejecución. La garantía criminal (nullum crimen sine lege) señala que para 
sancionar una conducta como infracción penal (delito o falta), ésta debe estar 
previamente tipificada como tal en una ley, la que debe establecer la pena 
aplicable219. De esta garantía derivan distintas exigencias, como la reserva de 
ley en materia penal, la imposibilidad de extender analógicamente los tipos 
penales, la necesidad de que el tipo penal determine taxativamente qué 
conductas son sancionables y la irretroactividad de la ley penal (en tanto no 
favorezca al reo)220. 
 
 La garantía penal (nullapoena sine lege) conlleva la inadmisibilidad de 
imponer una pena o medida de seguridad que no esté previamente recogida en 
la ley como sanción del delito o falta de que se trate. La garantía comprende, por 
un lado, la exigencia de determinación legal de las penas, en función de la 
conducta sancionada, concretando sus límites mínimos y máximos, así como la 
                                                 
217Como señala FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razón…, cit., p. 538, la principal garantía procesal, 
presupuesto de todas las demás, es la de jurisdiccionalidad, que se expresa en el axioma nulla 
culpa sine iudicio. 
218 Ver: ROXIN, Claus: Fundamentos político-criminales del Derecho Penal, Hammurabi, Buenos 
Aires, 2008, p. 422. 
219Artículo 2.24, “d” de la Constitución. 
220DE VICENTE MARTÍNEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 




imposibilidad de recurrir a la discrecionalidad judicial aplicando penas fuera de 
tales límites221. 
 
 Por su parte, la garantía jurisdiccional (nemodamneturnisi per 
legaleiudicium), que es la que más interesa a los efectos de la investigación, 
refiere que corresponde, con exclusividad, a los tribunales de justicia la 
imposición de las penas y medidas de seguridad por la comisión de infracciones 
penales o, de ser el caso, por la constatación de un estado peligroso222. 
 
 La garantía, fundada en la teoría de la separación de poderes en un 
Estado democrático, exige la necesaria intervención judicial mediante el proceso 
para la aplicación del Derecho penal, es decir, la intervención de los jueces 
competentes previamente determinados por la ley, y en la forma en que ésta lo 
establezca. 
 
 Por último, la garantía de ejecución supone que únicamente en la forma 
establecida en la ley pueden cumplirse las penas y medidas de seguridad223, 
determinando que las normas que regulen la ejecución penal han de comprender 
las garantías, derechos fundamentales y libertades públicas que reconoce el 
orden constitucional224. 
 
 Como corolario, el principio de legalidad, en sus distintos alcances y 
elementos, opera como límite al ejercicio del poder punitivo del Estado, es decir, 
como garantía del ciudadano frente a éste. 
 
2.1.2.LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
 
 Al igual que el principio de legalidad, se ha resaltado otro concepto 
fundamental en el contexto del proceso penal: el derecho a la presunción de 
inocencia225. 
 
                                                 
221DE VICENTE MARTÍNEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, cit., p. 33. 
222DE VICENTE MARTÍNEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, cit., p. 34. 
223DE VICENTE MARTÍNEZ, Rosario: El principio de legalidad penal, cit., pp. 34 y 35. 
224Artículo 139.22 de la Constitución. 







 En efecto, derivado del derecho a la presunción de inocencia, atribuida al 
acusado una determinada conducta prohibida por la ley penal, no se exige de 
éste comprobación alguna acerca de la inexactitud de esa imputación; en otras 
palabras, no le corresponde al acusado demostrar su inocencia, pues ese estado 
se presupone por disposición constitucional, sino que, por el contrario, recae 
sobre la parte acusadora la carga de demostrar la veracidad de los enunciados 
fácticos a que alude. 
 
 A diferencia de lo que sucede en el proceso civil, en el penal, en 
congruencia con el derecho fundamental a la presunción de inocencia, no se da 
una distribución de la carga de la prueba propiamente dicha. Así, exista o no 
refutación del acusado o, incluso, aceptación del hecho por éste, la actividad 
probatoria siempre deberá dirigirse a demostrar su culpabilidad, a fin de enervar 
la presunción de inocencia que existe a su favor, para poder emitir un fallo de 
condena. 
 
 Destaca entonces, una vez más, la importante función que cumple la 
prueba en el proceso penal, por cuanto será sobre la base de los datos, razones 
y motivos que ésta arroje, que el juez formará su convicción, pudiendo concluir, 
de ser el caso, en la constatación del enunciado de hecho comprendido en la 
acusación, para así tener por enervada la presunción de inocencia del acusado 
y, con ello, efectuar una declaración de condena que le autorice a aplicar la pena 
asignada por la ley al delito o falta de que se trate. 
 
 Asimismo, de no convencerse el tribunal con la prueba incorporada o, al 
menos, de estimar que existen dudas al respecto, el fallo deberá absolver al 
procesado por no haberse logrado destruir aquella presunción, en aplicación 
directa de la regla in dubio pro reo. 
 
 
2.1.3. LA INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ 
 
 La actividad probatoria mediante la cual se aportan al proceso penal los 
datos y razones que permitirán al juez fallar queda, en principio, a cargo de las 
partes, y más concretamente, en concordancia con lo antes expuesto, a cargo 





 Mucho se ha discutido sobre las facultades conferidas a los órganos 
jurisdiccionales para disponer, sin instancia de parte, diligencias de prueba, es 
decir, la práctica de los distintos medios de prueba, habiéndose hecho notar con 
anterioridad la necesaria mesura con que deben proceder éstos para evitar 
contrariar los principios y garantías que inspiran al proceso penal. 
 
 La pasividad del órgano jurisdiccional, afirma DÍAZ CABIALE, omitiendo 
practicar actuaciones que no implican el ejercicio específico de la potestad 
jurisdiccional, no se hace por preservar intereses de naturaleza privada (de las 
partes solamente), argumento propio del proceso civil, sino porque “así se 
salvaguarda el interés público consistente en una mejor defensa de los derechos 
del imputado”, en especial, mediante la imparcialidad del tribunal226. 
 
 No obstante, la regulación actual en materia procesal penal en distintos 
países (entre los que se encuentran, como antes se mencionó, España, Portugal, 
Francia, Italia y Alemania), permite al tribunal ejercer determinadas facultades 
de oficio para traer al proceso mayores elementos probatorios que le permitan 
dictar su fallo227. De esa cuenta, la atribución a la prueba por el ordenamiento 
procesal de una finalidad consistente en la búsqueda de la verdad –criterio que, 
según se ha mencionado, se aprecia inapropiado–, hace plausible el 
otorgamiento de facultades que son ejercidas oficiosamente por el órgano 
jurisdiccional. 
 
 ARMENTA DEU, luego de analizar las posturas originales sostenidas por 
la máxima instancia de jurisdicción ordinaria en el orden penal en España (una 
a favor y la otra rotundamente en contra), resalta la existencia de este tercer 
criterio, mediante el cual se asume la validez de las facultades para disponer de 
                                                 
226DÍAZ CABIALE, José Antonio: Principios de aportación de parte y acusatorio: la imparcialidad del 
juez, Editorial Comares, Granada, 1996, p. 228. 
227Por el contrario, el Código de procedimiento penal de Colombia, que data de 2004, en su 
artículo 361 dispone: “Prohibición de pruebas de oficio. En ningún caso el juez podrá decretar la 
práctica de pruebas de oficio.” Asimismo, el Código procesal penal de Bolivia establece en su 
artículo 342: “(Base del juicio). […] En ningún caso el juez o tribunal podrá incluir hechos no 
contemplados en alguna de las acusaciones, producir prueba de oficio ni podrá abrir el juicio si 
no existe, al menos, una acusación. […]”. Por último, el Código procesal penal de Nicaragua se 
refiere en su artículo 10 a la imposibilidad de que los jueces ejerzan tareas de investigación, 
refiriendo expresamente en su artículo 310 que la inspección ocular únicamente puede disponerse 






oficio la prueba si se dirige “no a probar la existencia de hechos, sino a contrastar 
o verificar la prueba sobre ellos, es decir, a contrastar si la prueba es fiable”228. 
 
2.2. LA PRUEBA Y LAS DISTINTAS ETAPAS DEL PROCESO PENAL 
 Al hablar de prueba en el proceso penal, conviene tener claro que en éste 
se distinguen fases específicas con claras diferencias entre sí. 
 
 La fase de investigación tiene por objeto la averiguación de las 
circunstancias como se cometió el delito y de las personas que en él participaron, 
a fin de preparar un eventual juicio. Las diligencias que en esta fase se 
practiquen serán únicamente actos de investigación, es decir, no se consideran 
prueba, sin perjuicio de aquellos actos irreproducibles que pueden ser 
introducidos en la fase de juicio si se cumplen las formalidades exigidas para ello. 
 
 De esa cuenta, los actos de investigación se dirigen a la averiguación de 
la notitiacriminis, persiguiendo determinar el hecho punible y sus partícipes229. 
Los actos de investigación se practican a efecto de averiguar algo que se 
desconoce y tienen como objeto fundar la decisión del juez sobre el 
sobreseimiento o la apertura del juicio oral230. 
 
 La fase intermedia comprende la apreciación, por el órgano jurisdiccional, 
de los resultados de la investigación, determinando si existe fundamento 
suficiente para someter al acusado a juicio oral y público o si, por el contrario, 
deviene procedente sobreseer en definitiva la causa o asumir alguna de las otras 
decisiones reguladas en la ley procesal, en concordancia con los presupuestos 
en ésta comprendidos. 
 
 Conforme a lo anterior, sólo de existir elementos de investigación que 
permitan concluir fundadamente en la probabilidad de la existencia del hecho, su 
carácter delictivo y la posible participación del imputado, se procederá a la fase 
de juicio. 
 
                                                 
228ARMENTA DEU, Teresa: Lecciones de Derecho procesal penal, cit., p. 244. 
229GIMENO SENDRA, Vicente: Derecho procesal penal (con Víctor MORENO CATENA y Valentín 
CORTÉS DOMÍNGUEZ), Colex, Madrid, 1999, pp. 367 y 368. 




 Por último, la fase de juicio, en la que se cumplen rigurosamente los 
principios del sistema acusatorio, de forma que un tribunal, como tercero 
imparcial y sobre la base de la imputación efectuada por la parte acusadora, 
determinará si existen elementos que, racional y legítimamente, logren desvirtuar 
la presunción de inocencia del acusado; para ello, el órgano jurisdiccional habrá 
de basarse en las pruebas propiamente dichas que se le presenten, las que 
habrán de practicarse bajo su dirección, garantizando la intervención de las 
partes en ejercicio de los derechos que les están reconocidos. 
 
 Es la fase de juicio, por ende, la etapa procesal en la que se practican los 
actos de prueba que permitirán al tribunal dictar la sentencia correspondiente, 
sea condenatoria o absolutoria. 
 
 Lo que interesa es hacer notar que en el proceso penal se consideran 
pruebas tan sólo aquellas diligencias practicadas en el desarrollo del juicio oral 
(con la excepción de aquellos actos que por ser irreproducibles en el debate se 
practiquen en forma anticipada, con observancia de las garantías que informan 
al juicio oral e introducidas a éste mediante un procedimiento que asegure la 
eficacia del contradictorio231. 
 
 Así, los actos de prueba que se practiquen en la fase de juicio aportan al 
proceso el conjunto de datos y motivos que permitirán al tribunal verificar las 
afirmaciones de hecho de las partes (formuladas en la acusación o, en el caso 
del procedimiento ordinario español, en el escrito de calificaciones provisionales), 
dirigiéndose, a efecto de emitir un fallo condenatorio, a desvirtuar la presunción 
de inocencia para determinar la convicción del juez sobre el hecho que se 
enjuicia y la participación del acusado. 
 
2.3.LIBERTAD Y LICITUD DE LA PRUEBA 
 
 La libertad de la prueba o libertad de los medios de prueba en el proceso 
penal demarca en gran medida la actividad probatoria a desarrollar232. 
                                                 
231La prueba anticipada, señala ARMENTA DEU, Teresa: Lecciones de Derecho procesal penal, cit., 
págs. 239-242, exige garantizar la contradicción tanto en su diligenciamiento como en el juicio 
oral. 
232Con la claridad que le caracteriza, SENTÍS MELENDO, Santiago: La prueba…, cit., p. 23, afirma 
que la prueba es libertad y, al respecto, explica: “Si la prueba es verificación [en concordancia con 







 En tal contexto, FLORIÁN resalta que el principio de libertad de la prueba 
se entiende tanto en el sentido del objeto, como en el de los medios, pues 
cualquier objeto (cualquier afirmación o enunciado sobre un hecho) puede ser 
sometido a prueba en el proceso y con cualquier medio de prueba, en tanto la 
ley no lo prohíba ni se oponga a los principios fundamentales del orden jurídico233. 
 
 En cuanto a ello, MIRANDA ESTRAMPES advierte que lo que en realidad 
se deja en libertad es la utilización de las fuentes de prueba –elementos de la 
realidad, independientes y anteriores al proceso, que bien pueden ser producto 
de la tecnología moderna y cuya eficacia probatoria descansa en la garantía de 
su autenticidad–, las que son incorporadas al proceso en razón de los medios de 
prueba legalmente previstos y regulados, como única forma de asegurar el 
respeto a los principios procesales y a los derechos reconocidos a las partes en 
litigio234. 
 
 Asimismo, para que la actividad probatoria se revista de validez y utilidad, 
se exige el respeto a las normas que reconocen y garantizan los derechos 
fundamentales, así como la observancia de los preceptos específicos 
demarcados en las normas procesales para el diligenciamiento de los distintos 
medios de prueba. 
 
 De esa cuenta, queda prohibido al tribunal, para tomar su decisión, valorar 
cualquier prueba obtenida con vulneración de los derechos o libertades 
fundamentales, o en la que no se hayan observado las normas que regulan el 
procedimiento para su introducción a la causa. 
 
 Respecto al uso de los distintos términos, BUJOSA VADELL aclara que 
por prueba ilícita se entiende aquella en cuyo origen o desarrollo ha sido 
                                                 
creo que difícilmente se pueda discutir, ¿quién puede verificar sin sentirse en absoluta libertad 
para hacerlo? Si lo que se verifica son afirmaciones, ¿quién puede formularlas sin gozar de esa 
libertad que al juez le es necesaria para verificarlas? Es posible que hayan de practicarse 
averiguaciones y también para eso necesitará el ciudadano, o la autoridad, toda la libertad. Ya 
hemos dicho que se prueba haciendo uso de fuentes con determinados medios. ¿Puede limitarse 
entonces esa libertad? Todos los medios son hábiles, nos dirán los códigos modernos. Pero lo 
interesante es que las fuentes encuentran sus medios; porque las fuentes son inagotables”. 
233FLORIÁN, Eugenio: Elementos de derecho procesal penal, cit., p. 314. 




vulnerado un derecho o libertad fundamental; asimismo, la prueba prohibida es 
la consecuencia de la prueba ilícita, cuya introducción al proceso está vedada, 
precisamente, por la vulneración de derechos o libertades fundamentales que 
conlleva, y, por último, la prueba irregular es aquella en la que, ya sea en su 
obtención o en su práctica, ha existido violación de normas ordinarias235. 
 
 En definitiva, de acuerdo con lo expuesto, y parafraseando a GÓMEZ DE 
LIAÑO236 , pueden resumirse las características básicas de la prueba en el 
proceso penal de la manera siguiente: a) la carga material de la prueba, en 
concordancia con el derecho fundamental a la presunción de inocencia, 
corresponde a la parte acusadora, la que deberá de proporcionar al juzgador los 
elementos necesarios que le permitan formar su convicción a fin de destruir 
aquella presunción; b) se consideran pruebas únicamente las practicadas en la 
fase de juicio, buscando garantizar el cumplimiento de los principios de 
inmediación, publicidad, oralidad, contradicción e igualdad y la observancia del 
derecho de defensa, con la salvedad de la prueba anticipada y de aquellas otras 
diligencias a las que la jurisprudencia ha reconocido valor probatorio; c) la prueba, 
a fin de posibilitar su valoración por el órgano jurisdiccional, debe haber sido 
obtenida legalmente, sin incurrir en vulneración de derechos fundamentales, e 
incorporada al proceso observando las normas procedimentales pertinentes; y d) 
pueden utilizarse cualesquiera elementos probatorios, sean personales, 
materiales o técnicos de documentación o reproducción, en tanto sea factible 
garantizar su autenticidad. 
 
 Los conceptos anteriores denotan los elementos y exigencias que hacen 
viable la garantía del derecho de defensa y de la tutela judicial efectiva en el 
marco de la actividad probatoria desarrollada en el proceso penal, de forma que, 
en observancia de los principios y normas constitucionales, a efecto de emitirse 
un fallo condenatorio, se logre enervar válidamente la presunción de inocencia 
reconocida al acusado, alcanzando el juez su convicción sin margen alguno de 
duda razonable237. 
                                                 
235BUJOSA VADELL, Lorenzo: Derecho Procesal Penal, cit., p. 256. 
236GÓMEZ DE LIAÑO GONZÁLEZ, Fernando: El Proceso Penal…, cit., pp. 323-326. 
237Expone puntualmente RUIZ VADILLO, Enrique: “Las garantías del proceso, presupuesto del 
tratamiento del delincuente”, en: Poder Judicial, nº 25 (marzo 1992), p. 89: “[…] un buen proceso 
penal, en el que la prueba ha de realizarse en presencia del juzgador y a cuyo juicio oral, que debe 







3.LA PRUEBA INDICIARIA 
 
 Corresponde ahora indagar sobre la naturaleza, elementos y alcances del 
objeto central de estudio: la prueba indiciaria, resaltando desde ya su importancia 
como instrumento eficaz para alcanzar la convicción del juzgador con respeto de 
las garantías inherentes al proceso penal. 
 
3.1.PRUEBA DIRECTA Y PRUEBA INDIRECTA 
 
 
 La doctrina, al abordar el estudio de la prueba procesal, ha hecho 
esfuerzos por distinguir la prueba “directa” y la prueba “indirecta”238. 
 
 DEVIS ECHANDÍA se refiere a esta clasificación haciendo una doble 
distinción. En primer lugar, según explica, para ciertos autores239, la prueba es 
directa e inmediata “si existe identidad o unificación entre el hecho probado con 
la percepción del juez y el hecho objeto de prueba”, es decir que el juez conoce 
el hecho mediante la percepción directa o inmediata de éste. Por ende, sólo el 
reconocimiento judicial encuadra en este concepto, pues “el hecho directamente 
percibido por el juez, es el hecho mismo objeto de la prueba”, y sólo pueden 
probarse así los hechos presentes o actuales, sea por su naturaleza permanente, 
o porque subsisten u ocurren en presencia del juzgador. Por el contrario, la 
prueba indirecta o mediata existirá “cuando el hecho objeto de la percepción es 
diferente del hecho que prueba, de tal manera que el juzgador sólo percibe el 
segundo y de éste induce indirecta o mediatamente la existencia del primero”240. 
 
 Son pruebas indirectas, conforme a tal apreciación, todas las demás, pues 
el juez recibe sólo la percepción que del hecho ha tenido otra persona (el testigo, 
                                                 
inocentes o a aquellos cuya participación o culpabilidad no se prueba, pero sirve también, sin 
género de dudas, para condenar a los culpables en una muy grande proporción”. 
238Entre otras clasificaciones cuyo análisis no interesa para los efectos de la investigación; no 
obstante, según BENTHAM, Jeremías: Tratado de las pruebas judiciales, cit., p. 35, sólo la 
clasificación entre pruebas directas e indirectas está verdaderamente diferenciada. 
239Entre quienes se ubica FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicolás: Lógica de las pruebas…, cit., p. 
181 y ss. 




por ejemplo) o percibe un hecho mediante el cual logra inducir el que quiere 
probar (indicios). 
 
 CARNELUTTI explica esta primera clasificación haciendo ver que la 
diferencia entre prueba directa e indirecta reside en la coincidencia o divergencia 
existente entre el hecho a probar y el hecho percibido, aclarando que la prueba 
indirecta conlleva una separación entre ambos, pues el hecho que percibe el juez 
le sirve únicamente de medio para conocer el hecho que se persigue probar. Por 
su parte, en la prueba directa ambos coinciden, lo que conlleva ciertas 
complicaciones, ya que el juez sólo podrá conocer directamente los hechos 
presentes, es decir, los hechos permanentes, cuya duración se haya mantenido 
en el tiempo hasta que sean percibidos, así como los hechos transeúntes que 
acontezcan en su presencia durante el desarrollo del proceso241. 
 
 Según ALSINA, existen medios de prueba que permiten al juez formar su 
convicción por propia observancia, y otros en los que el conocimiento se 
adquiere por medio de terceros242. 
 
 CORTÉS DOMÍNGUEZ, por su parte, señala que se hace referencia a la 
prueba directa “cuando el conocimiento o la relación que existe entre el objeto 
de la prueba y el juez, destinatario de la prueba, es directa y sin intermediario”. 
De esa cuenta, reitera que únicamente el reconocimiento judicial encuadra en 
esta primera clasificación, hablándose en los demás casos de prueba indirecta, 
pues el juez llega al conocimiento de ese objeto, no directamente, sino por medio 
de hechos, cosas o personas (por ejemplo, en la prueba documental, mediante 
el documento; en la de testigos, mediante la declaración del testigo, y en la 
pericial, mediante el dictamen del perito). Por último, advierte que se habla 
también de prueba indirecta, “cuando la prueba del hecho principal se hace 
mediante la prueba de otros hechos que dados suponen la existencia de aquél”, 
caso en el cual se denomina “presunciones”243. 
 Es precisamente este último concepto el que da lugar a una segunda 
distinción entre prueba directa e indirecta. 
 
                                                 
241CARNELUTTI, Francesco: La Prueba Civil, cit., p. 55. 
242ALSINA, Hugo: Tratado Teórico-Práctico…, cit., pp. 230 y 231. 
243CORTÉS DOMÍNGUEZ, Valentín: Derecho procesal civil (con Vicente GIMENO SENDRA y 






 En efecto, según esta segunda clasificación244, para diferenciar la prueba 
directa de la indirecta “se contempla el modo o la manera como el objeto de la 
prueba sirve para demostrar el hecho que quiere probarse”. En consecuencia, 
será prueba directa aquella en la que existe identificación entre el hecho objeto 
de la prueba y el hecho que quiere probarse. 
 
 Como explica DEVIS ECHANDÍA, “sólo existe un hecho que es al mismo 
tiempo el objeto de ella [de la prueba] y aquel cuya prueba se persigue”. Por 
tanto, las pruebas directas se ven ampliadas, incluyendo testimonios, 
documentos o dictámenes de peritos, entre otros, siempre que versen sobre el 
hecho que se quiere probar, es decir, son “medios de prueba que no son el mismo 
hecho por probar [como lo exige la clasificación anterior], pero que lo demuestran 
directamente o recaen directamente sobre éste”245. 
 
 Por su parte, la prueba indirecta será “la que versa sobre un hecho 
diferente al que se quiere probar o es tema de prueba, de tal manera que el 
segundo es apenas deducido o inducido del primero, por una operación lógica o 
el razonamiento del juez”. Así, encuentra cabida siempre como prueba indirecta 
la prueba indiciaria, circunstancial o de presunciones, y los demás medios lo 
serán si versan sobre hechos-indicios y no sobre el que se persigue probar246. 
 
 GÓMEZ ORBANEJA comparte esta última distinción, calificando como 
prueba directa aquella en la que su objeto son los hechos contenidos en la norma, 
y como indirecta, la que persigue probar otros hechos “de tal modo encadenados 
con aquéllos [los contenidos en la norma] que por deducción lógica puede 
concluirse que dados unos hechos se han dado también los otros”247. 
 
 
 Asimismo, BENTHAM afirma que la prueba directa es la que se refiere 
inmediatamente al hecho principal, y la indirecta o circunstancial, la que no 
refiriéndose al delito que se persigue, se encuentra íntimamente ligada a él, 
haciendo que surja una presunción más o menos fuerte acerca de la existencia 
de éste último. Según indica, para varios autores, la prueba indirecta se 
denomina “de presunciones”248. 
                                                 
244Defendida por autores como SILVA MELERO, Valentín: La prueba procesal, cit., p. 75, y otros. 
245DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., p. 499. 
246DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, cit., pp. 499 y 500. 
247GÓMEZ ORBANEJA, Emilio: Derecho procesal civil, parte general: el proceso declarativo ordinario, 
vol. I, [s.n.], Madrid, 1979, p. 290. 





 En concordancia con las clasificaciones anteriores, dentro de las pruebas 
indirectas se ubica siempre la prueba indiciaria, pues en ésta existe un hecho 
intermedio (de ahí su concepto de indirecta o mediata) que es el que permite al 
juez conocer aquél que se pretender probar249. 
 
 En la prueba indiciaria se conocen determinados hechos que no son 
aquellos sobre los que se funda la causa, es decir, no son los que se pretende 
constatar; sin embargo, a partir de ellos y mediante una operación mental, el 
juzgador logra concluir en la verificación del hecho o hechos principales. 
 
 En otras palabras, en orden a los conceptos expuestos, la prueba 
indiciaria será siempre indirecta, pues la actividad desplegada con los distintos 
medios de prueba se dirige a acreditar determinados hechos que servirán de 
base para, mediante la labor intelectual a cargo del juzgador, lograr su 
convencimiento con relación a la constatación de otros hechos que son los que 
la parte interesada persigue tener por ciertos en el proceso para lograr la 
aplicación de la norma jurídica. 
 
 Para TARUFFO, la prueba indirecta o “circunstancial”, como la denomina, 
surge cuando las inferencias acerca de la veracidad de un enunciado fáctico se 
obtienen tomando otro hecho como premisa; dicha prueba se denomina 
                                                 
249Indica ilustrativamente FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicolás: Lógica de las pruebas…, cit., 
pp. 221 y 222: “Si el hombre no pudiese conocer más que por su propia percepción directa, pobre 
y escaso seria el campo de sus conocimientos; pobre en el mundo de las ideas y pobre en el mundo 
de los hechos. Para que un hecho se perciba directamente, es preciso la coincidencia de lugar y 
de tiempo, entre el mismo y el hombre que debe percibirlo. Ahora bien; el hombre no es más que 
un punto en lo infinito del espacio, un momento fugaz en lo infinito de los tiempos. La inmensa 
multitud de los hechos se verifica fuera del campo de nuestra observación directa, siendo 
realmente muy pocos los que podemos conocer por visión directa de nuestros propios ojos. Suple 
en parte este defecto de nuestra visión, la directa de los demás, que nos refieren lo que han 
percibido; el conocimiento de cada cual se sirve a su modo del de todos. Pero esto no es siempre 
posible, y hay una porción de cosas que se sustraen a la directa percepción de nosotros y de todos. 
[…] parece que toda cosa, al realizarse en el mundo, esparce a su alrededor algo como una 
irradiación de relaciones, que se unen y enlazan con otras muchas cosas. Precisamente por la 
percepción de estas otras cosas y de las relaciones de ellas, es como llegamos a la conquista de lo 
desconocido; vía indirecta del conocimiento, que es el triunfo de la inteligencia humana sobre la 






circumstantialen los sistemas anglófonos, indizienbeweisen el sistema alemán, 
présomption de l’hommeen Francia y presunzionesempliceen Italia250. 
 
 GÓMEZ DE LIAÑO, al respecto, resalta que junto a las pruebas plenas o 
directas también se admiten las denominadas indirectas, indiciarias o 
“coyunturales”, en las que el convencimiento del juzgador se forma a partir de 
indicios probados, llegando a conclusiones con las que existe un enlace 
directo251. 
 
 CLARIÁ OLMEDO, en igual sentido, afirma que el indicio es, en realidad, 
el objeto o circunstancia que se considera probado y que hace posible formular 
un argumento apto para concluir en la prueba de otro hecho; a partir de ello, 
según aprecia, parece más correcto calificar como indirecta aquella prueba que 
tiene por objeto un indicio, lo que le ha valido para que se le denomine como 
“prueba indiciaria”, fuente de las presunciones hominis252. 
 
 SERRA DOMÍNGUEZ, con un criterio más amplio, entiende que la 
clasificación que busca distinguir entre pruebas directas e indirectas resulta 
irrelevante, pues lo que en realidad sucede es que las presunciones (concepto 
que el autor privilegia sobre el de prueba indiciaria) y los medios de prueba 
operan en planos distintos. Advierte que si lo que distingue a una y otra prueba 
es la identidad entre el themaprobandiy el themaprobatum, ninguna sería directa, 
pues, por ejemplo, en la prueba por medio de testigos “el Juez no observa los 
hechos narrados, sino únicamente la narración de los hechos”, e, incluso, en el 
reconocimiento judicial lo que se percibe no es el hecho de la existencia, sino la 
experiencia de su existencia, la que bien puede estar afectada por elementos 
extraños a la mera existencia253. 
 
 CLIMENT DURÁN, sin hacer una distinción estricta entre prueba directa y 
prueba indirecta, explica que las afirmaciones instrumentales derivadas de los 
medios de prueba pueden ser meramente fácticas, comprender máximas de la 
experiencia para estar en capacidad de valorar o llegar al mejor entendimiento 
de un determinado hecho o, en su caso, contener la base fáctica necesaria para, 
                                                 
250TARUFFO, Michele: La Prueba, cit., p. 105. 
251GÓMEZ DE LIAÑO GONZÁLEZ, Fernando: El Proceso Penal…, cit., p. 325. 
252CLARIÁ OLMEDO, Jorge A.: Tratado de Derecho Procesal Penal, cit., p. 26. 




mediante la inducción, concluir racionalmente en la existencia de otro hecho. De 
esta manera, en el concepto del autor, se esbozan las distintas pruebas que cabe 
utilizar en el proceso, refiriéndose, en el orden antes descrito, a los medios de 
prueba de los que se desprenden “hechos puros” (declaración de testigos, 
documentos o reconocimiento judicial), a aquellos que aportan máximas de la 
experiencia tan sólo conocibles por profesionales o expertos en una determinada 
esfera técnica o científica (prueba pericial) y, por último, a la prueba de 
presunciones o indiciaria254. 
 
 Con apoyo en los criterios citados resulta útil, en primer término, apreciar 
que la doctrina reconoce la posibilidad de recurrir a la prueba indiciaria (o 
circunstancial) en el marco de un proceso, sin importar el derecho material que 
se pretenda aplicar, para lograr el convencimiento del juzgador. 
 
 A la vez, y dejando por un lado la clasificación de la prueba en directa o 
indirecta, se evidencia un primer acercamiento a la estructura de la prueba 
indiciaria, en la que existe un hecho o enunciado sobre un hecho que se 
considera probado, no referido directamente a aquel contemplado en forma 
abstracta en la norma cuya aplicación se pretende, a partir del cual el juez, 
mediante un razonamiento lógico propio –que si bien le compete exclusivamente 
a él, no está dispensando de la obligación de justificar debidamente en su 
resolución el proceso mental seguido–, logra encontrar el “nexo” que le permitirá 
concluir en la constatación de los hechos que fundan el litigio, es decir, los 
elementos fácticos que hacen procedente la aplicación de aquella norma, dando 
solución a la controversia. 
 
 
3.2.UTILIDAD E IMPORTANCIA DE LA PRUEBA INDICIARIA 
 
 Las notas anteriores dejan entrever la importancia que la doctrina otorga 
a la prueba indiciaria en el desarrollo del proceso, cualquiera que éste sea, 
reconociendo su aptitud para formar la convicción del jugador255. 
                                                 
254CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., pp. 80-85. 
255 Según apunta JAÉN VALLEJO, Manuel: La presunción de inocencia en la jurisprudencia 
constitucional, Akal, Madrid, 1987, p. 54, dos dificultades concretas presenta la prueba indiciaria 
–a diferencia de la prueba directa– respecto de la garantía del derecho a la presunción de 
inocencia y la función que ante ella corresponde a los órganos jurisdiccionales: a) su 







 En el caso específico del proceso penal, la doctrina se muestra conteste 
en afirmar que un fallo de condena puede, válidamente, fundarse en prueba 
indiciaria256. 
 
 Inclusive, algunos autores otorgan a la prueba indiciaria un papel más 
preponderante en el proceso penal que en cualquier otro, apoyándose en que 
quienes delinquen generalmente se cuidan de no dejar constancia alguna que 
los involucre directamente257. 
 
 Podría pensarse que la especial situación descrita haya generado que la 
utilización de la prueba indiciaria se torne más común en causas criminales, en 
comparación con aquellos otros procesos en los que existen testigos, 
documentos u otras fuentes de prueba; por ende, hay quienes afirman que la 
prueba indiciaria adquiere importancia al operar ante la ausencia de otras 
pruebas258, cuestión que, como se apreciará, resulta discutible. 
 
 En cuanto a la importancia de la prueba indiciaria en causas por delitos, 
FENECH se expresa en los términos siguientes: “La trascendencia de la prueba 
de indicios en el proceso penal, conocida en el Derecho anglosajón como prueba 
circunstancial, resulta evidente si se tiene en cuenta que, en multitud de casos, 
es la que determina el contenido de la sentencia condenatoria, ya que fuera de 
los casos de aprehensión en flagrante delito, o en otros en que directamente 
pueda probarse el hecho que se reputa punible, los actos de prueba tienen como 
objeto circunstancias facticias que no son más que indicios por los que puede 
                                                 
competencias que, a efecto de hacer efectiva la garantía, corresponde a la jurisdicción ordinaria y 
la constitucional; dificultades a las que se intentará dar solución en el desarrollo de la 
investigación. 
256JUANES PECES, Ángel: “El principio de inocencia en la doctrina del Tribunal Constitucional, 
con especial referencia a si los indicios pueden destruir tal presunción”, en: Poder Judicial, nº 
especial VI (1989), p. 145, resalta el alcance que la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional 
ha tenido respecto del reconocimiento de eficacia a la prueba indiciaria para destruir la 
presunción de inocencia, para lo cual se exige el cumplimiento de requisitos específicos. 
257Sostiene esta idea, entre otros, VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: “Presunción de inocencia y 
prueba indiciaria”, en: GONZÁLEZ-CUÉLLAR SERRANO, Nicolás (dir.): Investigación y prueba 
en el proceso penal, Colex, Madrid, 2006, pp. 67 y 68. 
258Entre los autores que defienden esta postura se ubica DE SANTO, Víctor: La prueba judicial: 




llegar a tenerse como probado aquel hecho y la persona de su autor. […] La 
llamada prueba indirecta por indicios es la más frecuentemente utilizada en el 
proceso que ahora nos ocupa, ya que la prueba directa puede utilizarse rara vez 
para convencer al juzgador de la verdad de la comisión de un hecho punible”259. 
 
 Cabe precisar que si bien en las decisiones de los máximos tribunales se 
admite la posibilidad de hacer uso de la prueba indiciaria en el proceso penal, 
tales decisiones, a la vez, contienen dudas implícitas sobre su fiabilidad, 
posicionándola, desde ya, en un nivel subsidiario a la prueba directa, es decir, 
en los casos en que ésta no pueda obtenerse, y manifestando expresamente 
que se acude a aquélla –como última opción– con el fin de impedir “la impunidad 
e indefensión social”260. 
 
 Ante tal situación, coincidiendo con las ideas expuestas por BELLOCH 
JULBE 261  y MIRANDA ESTRAMPES 262 , es menester indicar que el único 
fundamento que hace viable la utilización de la prueba indiciaria en el proceso 
penal (como sucede también con la prueba directa), es su eficacia para formar 
la convicción judicial, es decir, la fuerza probatoria que despliegue y que logre 
destruir válidamente la presunción de inocencia reconocida al acusado, 
convenciendo al juzgador, sin margen alguno de duda razonable, sobre la 
concurrencia de los elementos del tipo penal y la responsabilidad del inculpado. 
 
 En consecuencia, un argumento que desconfíe de la prueba indiciaria, 
aun discretamente, pero que haga exigible su utilización para impedir una 
eventual absolución –que sería el significado de aquella impunidad y la 
consecuente indefensión social 263 –, no sólo resulta incompatible con los 
postulados constitucionales que reconocen los derechos fundamentales y 
                                                 
259FENECH, Miguel: Derecho Procesal Penal, vol. I, Editorial Labor, Barcelona [etc.], 1960, p. 605.   
260LÓPEZ MORENO, Santiago: La Prueba de Indicios, Imprenta de Aurelio J. Alaria, Madrid, 1879, 
pp. 46 y 47. 
261BELLOCH JULBE, Juan Alberto: “La Prueba Indiciaria”, cit., pp. 53-56.   
262MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La Mínima Actividad Probatoria…, cit., pp. 218 y ss. 
 
263La admisibilidad de la prueba indiciaria en el proceso penal no puede supeditarse a un puro 
“principio de defensa social”, como en ocasiones se ha entendido; por el contrario, su utilidad 
debe fundarse en la eficacia enervante de la presunción de inocencia que de ella derive. En este 
sentido se pronuncia, entre otros autores, ALTES MARTÍ, Miguel Ángel: “A propósito de la 
prueba de indicios: comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 189/1998, de 28 de 






garantías en juicio, especialmente en lo que atañe al derecho de defensa y a la 
presunción de inocencia, sino que, a la postre, pareciera justificar la utilización 
de aquella prueba en tanto haga posible la emisión de un fallo de condena, aun 
cuando considere, sin razones que lo justifiquen, que en ella no se observan 
dichos postulados con el rigor requerido. 
 
 Pese a lo antes mencionado, no pocos autores sostienen el menor valor 
que para ellos merece la prueba indiciaria264. CLIMENT DURÁN, por ejemplo, 
refiere que esta prueba, la que identifica con las presunciones, puede 
considerarse como prueba supletoria, pues surge “cuando los demás medios 
probatorios no pueden ser empleados eficazmente, o cuando los resultados 
probatorios que ofrecen no son convincentes”265. 
 
 Por su parte, para JAÉN VALLEJO, la importancia de la prueba objeto de 
estudio estriba en que “no siempre es fácil lograr una prueba directa del hecho, 
y, evidentemente, prescindir de la prueba indiciaria generaría la impunidad en no 
pocos delitos”, con lo que, de nueva cuenta, le otorga un carácter supletorio con 
relación a la prueba directa266. 
 Cabe, una vez más, traer a colación las razones antes mencionadas, en 
cuanto a que la eficacia de cualquier prueba en el proceso penal, sea directa o 
indirecta, se funda en su fuerza para enervar la presunción de inocencia, 
logrando convencer al juzgador sin margen alguno de duda razonable, pues de 
darse esta última situación devendría imperativa la aplicación del principio in 
dubio pro reo, obligándolo a emitir una sentencia absolutoria. 
 
 Acerca de la inadmisibilidad de la subsidiariedad de la prueba indiciaria 
frente a la prueba directa, apunta SERRA DOMÍNGUEZ que el juez puede acudir 
a aquélla en todo caso, y no sólo ante la ausencia de ésta última; y añade que 
ninguna prueba es superior a la otra, pues “tanto puede errar el tribunal al  
                                                 
264Sobre el tema, dice CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., p. 55: “La superioridad de la 
prueba directa sobre la indirecta no tiene necesidad de ser subrayada: la prueba es tanto más 
segura cuanto más próximo a los sentidos del juez se halle el hecho a probar”. 
265CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., p. 889. 





apreciar la declaración de un testigo presencial, cuando al extraer de uno o varios 
indicios una cierta conclusión”267. 
 
 Así, para MANZINI, en el Derecho procesal penal, es decir, en “la libre 
convicción del juez”, la fuerza probatoria de los indicios es igual a la de cualquier 
otro elemento probatorio, cuestión que depende del nexo lógico existente entre 
la circunstancia indiciante y el hecho a probar268. 
 
 Un juicio, refiere SILVA MELERO, implica la valoración de todas las 
pruebas aportadas, sean directas o indirectas, por lo que la diferencia entre una 
y otra estriba sólo en la actividad intelectiva exigida al juez, no así en el grado de 
certeza que se obtiene de cada una de ellas, pues ésta no es más que un grado 
de convicción que debe provenir de su análisis conjunto269. 
 
 Como advierte MIRANDA ESTRAMPES, la eficacia de la prueba indiciaria 
se encuentra condicionada por el uso que de ella se haga y por la rigurosidad 
con que se aplique, pues sólo es posible dictar un fallo de condena al alcanzar 
la convicción judicial, y ésta se alcanza o no, sin que sea dable considerar que 
existe un mayor o un menor grado de convicción judicial respecto de la prueba 
directa o la indirecta270. 
 
 De esa cuenta, si bien es evidente la importancia que ha adquirido la 
prueba indiciaria en el proceso penal, debido a la complejidad que presenta la 
actividad probatoria en múltiples oportunidades, resulta imprescindible reconocer 
que para fundar válidamente un fallo de condena, aquélla deberá alcanzar, al 
igual que la “prueba directa”, el convencimiento del juzgador acerca de la 
veracidad del enunciado fáctico de que se trate, sin la concurrencia de elementos 
que le hagan dudar. De ahí que no se acepte la postura que confiere a la prueba  
indiciaria un papel de inferior importancia con relación a la llamada “prueba 
directa”. 
                                                 
267SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “Función del indicio en el proceso penal”, en: Estudios de 
Derecho…, cit., p. 710. 
268MANZINI, Vincenzo: Tratado de Derecho procesal penal, tomo III, traducción de Santiago 
SENTÍS MELENDO y Mariano AYERRA REDÍN, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos 
Aires, 1952, p. 485. 
269SILVA MELERO, Valentín: La prueba procesal, cit., p. 78. Agrega el autor, reforzando la idea 
sobre el mismo grado de certeza que debe provenir del análisis de ambos tipos de prueba, que 
las dos implican un juicio que puede aparecer viciado por el error. 







 Una vez concretada la utilidad y trascendencia de la prueba indiciaria, 
deviene imprescindible ahondar en su concepto y naturaleza jurídica, para luego 
estudiar los distintos elementos que conforman su estructura. 
 
3.3.CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA DE LA PRUEBA INDICIARIA 
 
 Previo a formular un concepto, es preciso destacar que la cuestión acerca 
de la naturaleza jurídica de la prueba indiciaria ha propiciado un nutrido debate 
entre quienes la consideran un verdadero medio de prueba y quienes le niegan 
tal carácter. 
 
 Para DE SANTO, por ejemplo, los indicios constituyen un medio de prueba 
crítico e indirecto, añadiendo que el error de no conferirles tal naturaleza “estriba 
en considerar el hecho en sí mismo, aislado de la inferencia que de él obtiene el 
juzgador y que constituye su fuerza probatoria”271. 
 
 Según RIVERA MORALES, la prueba indiciaria se ubica dentro de los 
medios de prueba, pues constituye un hecho mediante el cual, por vía de la 
inferencia, se logra conocer otro hecho desconocido. En tal sentido, según 
aprecia, el indicio ingresa al acervo probatorio en razón de otros medios de 
prueba, lo que determina que ha sido probado previamente y teniendo 
constancia de esto en autos es que se hace posible cumplir la función que como 
medio de prueba tiene272. 
 
 Por su parte, para DEVIS ECHANDÍA, el indicio es un verdadero medio 
de prueba, el que conceptualiza de la manera siguiente: “[…] un hecho conocido 
del cual se induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio 
que de aquél se obtiene, en virtud de una operación lógico-crítica basada en 
normas generales de la experiencia o en principios científicos o técnicos.” El 
autor señala que la doctrina mayoritaria reconoce a los indicios el carácter de 
medio de prueba273. 
 
                                                 
271DE SANTO, Víctor: La prueba judicial…, cit., p. 672. 
272 RIVERA MORALES, Rodrigo: Las pruebas en el derecho venezolano, Librería J. Rincón G., 
Barquisimeto (Venezuela), 2009, pp. 365 y ss. 




 En ese contexto, acota el autor que existe una clara diferencia entre la 
presunción judicial o de hombre274 y el indicio, pues sólo éste es un medio de 
prueba, mientras que aquélla es calificada como “un principio lógico, basado en 
las máximas generales de la experiencia o en conocimiento especializados (que 
suministran los peritos), que le sirven al juez para determinar el valor probatorio 
del indicio o de otra prueba cualquiera”. El indicio, afirma, es la prueba, y la 
presunción, la consecuencia de la regla de la experiencia o la técnica que permite 
valorarla275. 
 
Ahora bien, otra parte de la doctrina afirma que la prueba indiciaria no configura 
un verdadero medio de prueba, entre otras razones, porque la ley procesal no 
regula un procedimiento concreto para su práctica, como sucede con los otros 
actos de prueba a los que sí se les reconoce tal naturaleza 276 . MIRANDA 
ESTRAMPES, sobre el tema, además de reiterar la inexistencia de reglas de 
procedimiento, explica que la prueba indiciaria en el proceso penal no constituye 
un medio de prueba, sino una institución probatoria idéntica a la prueba de 
presunción judicial y, matizando concretamente, resalta que el indicio es un 
elemento de esa compleja estructura. A partir de tal noción, concluye el autor 
que la presunción judicial y, con ella, la prueba indiciaria, encaja como “actividad 
intelectual del juzgador, presidida por las reglas de la lógica y de la experiencia, 
y tiene su apoyo en una afirmación base o indicio que debe estar totalmente 
acreditado”277. 
 
 Por su parte, SERRA DOMÍNGUEZ –en quien se apoya MIRANDA 
ESTRAMPES–, resalta que al hablar de presunciones e indicios se hace 
referencia a una única institución estudiada desde dos diversos puntos de vista. 
Así, explica: “La prueba de indicios sería la formación de nuevos hechos 
                                                 
274La doctrina suele hablar de presunciones como aquel juicio lógico del legislador o del juez que 
llevan a considerar cierto un hecho. Las primeras, las efectuadas por el legislador, son 
denominadas “legales” y vienen recogidas en la norma, clasificándose en iuris et de iure (que no 
admiten prueba en contrario) yiuris tantum (que admiten prueba en contrario); las últimas 
mencionadas quedan a cargo del juez y se denominan “simples”, “de hombre” o “judiciales” 
(DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, tomo II, cit., pp. 577-579). En términos 
generales, cabe afirmar que las presunciones legales carecen de mayor incidencia en el proceso 
penal y, especialmente, en lo que atañe a la actividad probatoria dentro de éste, materia de la 
investigación. 
275ando: Teoría general…, tomo II, cit., pp. 587-589. 
276VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: “Presunción de inocencia y prueba indiciaria”, cit., p. 68. 






partiendo de los indicios suministrados por otros medios de prueba y con 
aplicación de las máximas de la experiencia”; mientras que presunción es 
“aquella actividad intelectual probatoria del Juzgador […] por la cual afirma un 
hecho distinto del afirmado por las partes instrumentales, a causa del nexo 
causal o lógico existente entra ambas afirmaciones.” A partir de ello, apunta que 
lo que se concluya del estudio de los indicios es aplicable a las presunciones, no 
debiendo considerar ambos conceptos como dos instituciones probatorias 
distintas, en especial, al entender que si un indicio no se refleja a lo externo en 
una presunción, no tiene trascendencia jurídica alguna278. 
 
 En tal sentido, el autor niega que la presunción se ubique dentro de los 
medios de prueba, pues mientras que éstos sirven de instrumento para trasladar 
la realidad al juzgador, en aquélla es el propio juez quien extrae de unas 
afirmaciones probadas sus lógicas consecuencias; es decir que no se traslada 
realidad alguna al juez, sino que es él quien realiza un raciocinio lógico que le 
lleva a conclusiones fácticas. Asimismo, añade que de los medios de prueba 
se obtienen afirmaciones instrumentales que se comparan con las afirmaciones 
iniciales formuladas por las partes para deducir la veracidad o no de éstas; en 
cambio, en la presunción se parte de afirmaciones instrumentales obtenidas de 
los propios medios de prueba y depuradas mediante las reglas de valoración, las 
que si bien se encuentran dispuestas para la comparación, constituyen, a la vez, 
base calificada para la formulación de nuevas afirmaciones279. 
 
 El autor, con el fin de evitar erróneas interpretaciones, diferencia las reglas 
de apreciación de la prueba de las presunciones, acotando que si bien ambas 
descansan en máximas de la experiencia comunes, las primeras tienen un 
carácter genérico, con independencia del hecho concreto a probar, mientras que 
                                                 
278SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De la prueba de las obligaciones”, cit., pp. 556 y 557. 
279SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De la prueba de las obligaciones”, cit., pp. 571-573. Advierte este autor que los medios de 
prueba exigen de normas de procedimiento para su práctica, mientras que las presunciones no requieren norma alguna para ello; 
a la vez, aquéllos deben ser propuestos por las partes, y éstas últimas, en cambio, para ser utilizadas por el juzgador, no requieren 
de su proposición por las partes, al punto que no se establece normativamente tiempo o forma para tal proposición. Además, 
aclara que la presunción propiamente dicha se forma en la mente de los jueces luego de practicadas las pruebas –esto es, con 
posterioridad al juicio oral, en el contexto del proceso penal– y previo a dictar sentencia, de forma que “una vez el tribunal ha 
valorado los resultados de las pruebas introducidas en el proceso, cuando entre los hechos en principio probados existen algunos 
susceptibles de servir como indicios, extraerá de ellos las correspondientes presunciones”; por ende, entiende que siendo el indicio 
la base de la presunción, es natural que no exista procedimiento probatorio que regule su producción, ya que resulta imposible el 




las presunciones se encuentran en íntima conexión con la afirmación de la que 
surgen, sin que puedan ser generalizadas280. 
 
 Por último, reitera que existe identidad entre la estructura, naturaleza y 
función probatoria de la presunción judicial utilizada en el proceso civil y la 
prueba indiciaria del proceso penal, con las evidentes notas características en 
su tratamiento, derivadas no de su naturaleza como presunción, sino de los 
distintos principios que informan a uno y otro proceso281. 
 
 Conforme a las ideas anteriores, se aprecian con claridad las nociones 
que hacen factible establecer la naturaleza jurídica de la prueba indiciaria, 
descartando que se trate de un medio de prueba. 
 
 A su vez, es dable formular un concepto de ésta en los términos siguientes: 
actividad intelectual del juzgador que, tomando como base enunciados sobre 
hechos que se estiman previamente constatados en el proceso (indicios), le 
permite concluir en la verificación de otros enunciados fácticos (afirmaciones 
presumidas), a los que arriba mediante un razonamiento que determina la 
existencia de un nexo directo y lógico entre aquéllos y éstos. 
 
 En otras palabras, la prueba indiciaria parte de unos hechos que se 
consideran plenamente acreditados o indicios, de los cuales, mediante una 
operación intelectual que se desarrolla por entero en la mente del juez, se 
concluye en la constatación, es decir, se logra “presumir” el acaecimiento de 
aquellos otros hechos que dan lugar a la aplicación de la norma jurídica, 
conclusión que se deriva del enlace concreto existente entre ambos. 
 
 Así, la prueba indiciaria, en virtud de su aptitud para formar la convicción 
judicial, denota gran relevancia para la demostración de los elementos fácticos 
que fundan la causa y, como tal, compone una actividad intelectual a cargo del 
juez que encaja perfectamente en la teoría de la prueba procesal. 
 
                                                 
280SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De la prueba de las obligaciones”, cit., p. 573. 
281 SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “Función del indicio…”, cit., p. 704. Por su parte, para 
MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., p. 227, la única distinción 
entre prueba indiciaria y presunción judicial radica en el diferente protagonismo que se les otorga 






 Según GARBERÍ LLOBREGAT y BUITRÓN RAMÍREZ, las presunciones 
no constituyen auténticos medios de prueba, pues no se proponen por las partes 
ni existe forma de llevarlas a la práctica; en ese sentido, no conllevan la 
realización de actividad o actuación alguna de la que puedan provenir resultados 
cuya valoración corresponda al juez. Asimismo, distinguen las presunciones de 
las reglas de valoración de la prueba, específicamente de las máximas de la 
experiencia, pues éstas últimas se limitan a ser métodos de valoración de los 
resultados producidos por otros medios de prueba, determinando la certeza o 
verosimilitud que de ellos se obtenga, no pudiendo derivar de ellas, como sí 
sucede con las presunciones, la prueba de hechos ajenos a aquellos sobre los 
que recaiga la actividad probatoria282. 
 
 Por último, explican que las presunciones son operaciones “lógico-
deductivas” que realiza el juez por sí mismo, con el objeto de que, a partir de la 
constatación de los indicios, esté en posibilidades de concluir en la prueba de un 
hecho distinto, sobre el que no ha recaído actividad probatoria283. 
 DÍAZ FUENTES, en igual sentido, niega el carácter de medio de prueba a 
las presunciones, fundándose en la inexistencia de normas de procedimiento 
que regulen su realización, a diferencia de lo que sucede con los medios de 
prueba reconocidos legalmente, a la vez que reitera que no se exige proposición 
previa de las partes para que se desplieguen en el proceso sus efectos 
probatorios284. 
 
 En igual sentido se expresa ORTELLS RAMOS, para quien las 
presunciones judiciales forman parte del juicio de hecho de la sentencia, pero no 
como medio de prueba que es valorado, sino como operación intelectual basada 
                                                 
282GARBERÍ LLOBREGAT, José; y BUITRÓN RAMÍREZ, Guadalupe: La prueba civil…, cit., pp. 
520 y 521. 
283GARBERÍ LLOBREGAT, José; y BUITRÓN RAMÍREZ, Guadalupe: La prueba civil…, cit., pp. 
519 y 520. 
 
284DÍAZ FUENTES, Antonio: La prueba en la nueva Ley de enjuiciamiento civil: tratamiento y práctica, 
Bosch, Barcelona, 2004, p. 370. En igual sentido se expresa VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: “La 
“prueba en contrario‟ en las presunciones judiciales”, en: Revista Jurídica de Catalunya, nº 4 (2001), 
p. 153, refiriendo que la Ley de enjuiciamiento civil española, acertadamente, no consideró a las 
presunciones como medios de prueba, razón por la cual no debe proponerse prueba de 
presunciones, al contrario de lo que sucede con los verdaderos medios de prueba, los que sí se 




en el resultado de la prueba practicada, es decir, ya valorada, por lo que no existe 
proposición ni práctica de aquéllas285. 
 
 En conclusión, la prueba indiciaria o prueba de indicios, de naturaleza 
idéntica a la prueba de presunción judicial286, no constituye un medio de prueba 
propiamente dicho287. 
 
 En cambio, si bien la prueba indiciaria denota una actividad inmersa en la 
dinámica de la prueba procesal, de primordial importancia para ésta, compone 
una operación intelectual que el juez lleva a cabo siempre que se originen las 
condiciones para ello (es decir, siempre que existan indicios que, por su especial 
nexo con hechos desconocidos y trascendentales para la causa, hagan 
procedente la conclusión sobre éstos), aun sin solicitud de parte, la que no es 
necesaria que conste a efecto de que el tribunal esté en posibilidades de recurrir 
a aquélla, al punto que el ordenamiento procesal carece de normas que regulen 
su proposición o diligenciamiento288. 
 
 Asimismo, cabe mencionar que los medios de prueba arrojan distintos 
datos de cuya valoración extrae el juez las afirmaciones instrumentales que al 
ser comparadas con las afirmaciones iniciales propuestas por las partes 
permiten determinar la exactitud o no de éstas. Por su parte, en la prueba 
indiciaria, partiendo, precisamente, de aquellas afirmaciones instrumentales, se 
logra concluir en nuevas afirmaciones que concretan la verificación sobre los 
hechos de la causa. 
 
 En ese contexto, y como punto esencial para diferenciar ambos conceptos, 
es menester denotar que mediante la prueba indiciaria, a diferencia de lo que 
                                                 
285ORTELLS RAMOS, Manuel: Derecho procesal civil, cit., p. 373. 
286 Para MARTÍNEZ DE MORENTIN LLAMAS, María Lourdes: “Evolución histórica de las 
presunciones. Dos ejemplos: la presunción de paternidad y la presunción muciana”, en: Revista 
Jurídica del Notariado, nº 58 (abril-junio 2006), págs. 264 y 265, la presunción no es un medio 
probatorio, sino un elemento más del mecanismo de la prueba compuesto por el hecho-base 
(indicio), el hecho presunto y el nexo lógico entre ambos. 
287COUTURE, Eduardo J.: Fundamentos…, cit., p. 266, concluye que las presunciones no son 
medios de prueba, sino uno de los muchos elementos integrantes de ese conjunto de operaciones 
intelectuales que el juez lleva a cabo para dictar sentencia. 
 
288Para DELGADO GARCÍA, Joaquín: “Prueba de indicios”, cit., p. 399, si bien nada impide que 






ocurre con los medios de prueba, no se introducen al proceso datos que precisen 
de ulterior valoración. En efecto, tales datos, surgidos de los medios de prueba 
previamente practicados, y luego de su valoración por el juzgador, han dado 
lugar ya a la formulación de las afirmaciones instrumentales (indicios) de las que 
se extraen, mediante un juicio lógico, nuevas afirmaciones que, según sea el 
caso, dan cuenta de la acreditación de hechos sobre cuyos enunciados no ha 
recaído prueba alguna. 
 
 Con todo ello, habiendo negado a la prueba indiciaria el carácter de medio 
de prueba, de las notas antes expuestas cabe extraer los elementos que, por 
conformar su estructura, hacen necesaria su delimitación conceptual289. 
 
 
3.4.DELIMITACIÓN DE CONCEPTOS 
 
 Como punto de partida, y aunque se entiende mencionado en las 
nociones anteriores, es necesario señalar que si bien la prueba indiciaria 
estudiada en el proceso penal se identifica con la prueba de presunciones 
concebida en el proceso civil, indicio y presunción no significan lo mismo, siendo 
el primero un elemento en la estructura de la segunda. La doctrina, salvo 




                                                 
289En cuanto a los antecedes históricos de la prueba indiciaria, refiere SILVA MELERO, Valentín: 
“Presunciones e indicios en el proceso penal”, en: Revista General de Legislación y Jurisprudencia, nº 
176 (julio-agosto 1944), pp. 537 y 538, que en el Derecho romano no existía una doctrina legal al 
respecto, aunque su uso se confirma por determinados principios y por la práctica judicial. Fue 
la Iglesia la que asignó gran importancia a los indicios dentro del sistema de pruebas legales, 
llegando a sistematizarlos, de forma que estableció una clasificación que dotaba al juez de una 
valoración predeterminada, según su calidad. En el siglo XVI se adquirió una mejor noción del 
tema, aunque resulta curiosa, a decir del autor, la “tabla indiciaria de todas las acciones humana 
posibles”, elaborada por Francisco CASONIUS, quien los dividía en ocho grupos: en relación a la 
persona, causa del delito, hecho anterior al delito, hechos coetáneos, hechos posteriores, hechos 
que no pueden ser atribuidos al inculpado, valoración de las manifestaciones del imputado y 
valoración del silencio, incluso ante el tormento. 
290Para LESSONA, Carlos: Teoría general de la prueba en Derecho civil o exposición comentada de los 
principios de la prueba en materia civil y de sus diversas aplicaciones en Italia, Francia, Alemania, etc.: 
parte general: confesión e interrogatorio, traducción de Enrique AGUILERA DE PAZ, Instituto 





3.4.1.PRESUNCIÓN, INDICIO Y AFIRMACIÓN PRESUMIDA 
 
 El término “presumir”, según explica SILVA MELERO, es una irradiación 
de la capacidad mental del hombre, como presentir, creer, suponer o saber, y el 
término presunción se refiere a una “conjetura” en virtud de la cual, “para un caso 
concreto, se admite la existencia de un hecho no directamente probado, 
mediante deducción de la experiencia común”291. 
 
 CARNELUTTI, por su parte, diferencia la presunción de la fuente de 
presunción, que es el hecho utilizado para la deducción292; es decir, el indicio, en 
la compleja estructura de la prueba indiciaria. 
 
 Para DE SANTO, el indicio se diferencia de la presunción, pues aquél 
puede ser previo, simultáneo o posterior al hecho que se pretende probar, 
mientras que ésta sólo aparece después de que ese hecho y el indicio han 
acaecido293. 
 
 RIVERA SILVA señala que “el indicio es un hecho conocido del cual se 
infiere necesariamente la existencia de otro hecho desconocido llamado 
presunción”. Para este autor, las presunciones no son más que una forma de 
apreciación de los hechos conocidos, por lo cual no pueden llevarse como tales 
al proceso, en cambio, se ofrecen en los datos aportados por los otros medio de 
prueba294. 
 
 BORJA OSORNO intenta también explicar la diferencia que existe entre 
indicio y presunción, advirtiendo que el primero es algo cierto y conocido, a partir 
del cual, por vía del razonamiento o la experiencia, se deduce la presunción. 
Según expone, no deben confundirse ambos conceptos, pues el segundo 
presupone la existencia de un punto de partida del que la experiencia extrae una 
conclusión. Asimismo, aclara que no es posible utilizar el término conjetura para 
referirse a la presunción, pues aquélla hace necesario que el hecho del que se 
concluye sea dudoso, no cierto, al contrario de lo que acontece con ésta295. 
                                                 
291SILVA MELERO, Valentín: La prueba procesal, cit., p. 113. 
292CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., pp. 70 y 71. 
293DE SANTO, Víctor: La prueba judicial…, cit., p. 673. 
294RIVERA SILVA, Manuel: El procedimiento penal, Editorial Porrúa, México, 1963, p. 245. 
295 BORJA OSORNO, Guillermo: Derecho procesal penal, Editorial José M. Cajica Jr., Puebla 







 ALSINA llama indicio a “todo rastro, vestigio, huella, circunstancia y, en 
general, todo hecho conocido o, mejor dicho, debidamente comprobado, 
susceptible de llevarnos por vía de inferencia al conocimiento de otro hecho 
desconocido”; son, según señala, circunstancias que por sí no tienen valor 
alguno, pues no persiguen suministrar prueba, pero que al ser relacionadas entre 
sí adquieren relevancia. La presunción, en cambio, la configura como la 
consecuencia que deviene de encontrar caracteres comunes entre los indicios, 
lo que supone una doble operación mental, inductiva y deductiva, pues primero 
se parte de los hechos hasta llegar a principios generales, para luego aplicar 
éstos a unos hechos en particular, logrando afirmar que “en iguales 
circunstancias éstos se comportarían de la misma manera”.296 
 Ambos conceptos, según aprecia el autor, son independientes, aunque 
complementarios, pues un indicio es el punto de partida para establecer una 
presunción. Es el análisis de los hechos, es decir, de los indicios, lo que permite 
arribar a un principio general: la substancia de la presunción, mediante el cual 
se logra presumir la existencia de otro hecho. A raíz de ello, afirma que esta 
prueba constituye un silogismo, en el que la premisa mayor es ese principio 
general, la premisa menor el indicio y la conclusión el hecho que se pretende 
conocer297. 
 
 A partir de las notas anteriores, y con el objeto de evitar confusiones 
innecesarias, resulta conveniente, en primer término, no identificar la presunción 
con la conclusión o afirmación presumida. 
 
 A ese respecto, claramente diferencia ambos conceptos ARAGONESES 
ALONSO, al explicar que la presunción es la “operación mental” por la que se 
obtiene la conclusión298. 
 
 Aunado a esta explicación, podría decirse, como sostiene SERRA 
DOMÍNGUEZ, que existe diferencia entre la actividad, es decir, la presunción, 
que es la operación mental, y el resultado, que es la conclusión, la afirmación 
                                                 
296ALSINA, Hugo: Tratado teórico-práctico…, cit., pp. 683 y 684. 
297ALSINA, Hugo: Tratado teórico-práctico…, cit., pp. 684 y 686. 
298ARAGONESES ALONSO, Pedro: Curso de Derecho…, cit., p. 301. En igual sentido se expresa 
DE URBANO CASTRILLO, Eduardo: “La prueba indiciaria en la jurisprudencia constitucional”, 




que se presume o “afirmación consecuencia”, como la denomina. De esa cuenta, 
para este autor, la presunción es la “actividad intelectual probatoria del juzgador 
que de la afirmación base extrae una nueva afirmación”299. 
 
 El concepto de presunción que plantea el profesor SERRA DOMÍNGUEZ, 
cual operación mental300, coincide con el concepto que de prueba indiciaria se 
ofreció con anterioridad, lo que evidencia que se trata de una misma institución 
con distintas denominaciones. 
 
 Así las cosas, la presunción301, como noción inmersa en la función del 
intelecto 302 ; es decir, la operación intelectual en la que se desenvuelve y 
construye ese complejo razonamiento que es el objeto central de estudio: la 
prueba indiciaria. Por ende, debe entenderse que al hablar de la estructura y 
elementos de la prueba indiciaria, se relacionan, precisamente, la estructura y 
elementos de la presunción. 
 
 En ese sentido, las presunciones, explica SERRA DOMÍNGUEZ, se 
fundan en el “principio de normalidad”, según el cual, en el acontecer de las 
                                                 
299SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: Normas de presunción en el Código civil y Ley de arrendamientos 
urbanos, Nauta, Barcelona, 1963, pp. 30 y 31. Expone el autor que la confusión entre presunción y 
afirmación presumida redunda en perjuicio de la claridad del concepto. Sin embargo, su punto 
de vista va más allá, pues señala que identificando la prueba de indicios con la presunción y 
reduciendo el concepto de “indicio” al de hecho-base de ésta, ambos términos (indicio y prueba 
de indicios) resultan “totalmente irrelevantes, estériles y contraproducentes, por lo que sería 
conveniente su desaparición” (SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De las presunciones”, en: 
ALBALADEJO, Manuel (dir.): Comentarios al Código civil…, cit., pág. 582). Aunque interesante, el 
punto de vista expuesto no se acoge del todo en esta investigación, pues en nada perjudica al 
estudio de la actividad probatoria el uso adecuado de ambos términos, en cambio, la hace más 
comprensible, siempre que éstos sean entendidos en su sentido correcto, sin acudir a infundadas 
diferencias entre la prueba indiciaria y la prueba de presunciones. En todo caso, “indicio” y 
“prueba indiciaria” son términos comúnmente utilizados por la doctrina y, especialmente, por la 
jurisprudencia, motivos por los cuales su uso es preferido en este trabajo. 
300La presunción, explica VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: Presunción de inocencia del imputado e 
íntima convicción del tribunal (estudio sobre la utilización del imputado como fuente de prueba en el proceso 
penal español), Bosch, Barcelona, 1984, p. 271, es “un procedimiento lógico que permite relacionar 
dos hechos en una relación de causalidad o de dependencia entre sí”. 
301La presunción, expone MARTÍNEZ DE MORENTIN LLAMAS, María Lourdes: “Evolución 
histórica…”, cit., p. 264, es aquella actividad de inferencia del juzgador, en virtud de la cual da 
por probado un hecho a partir de la prueba de otro plenamente acreditado, debido a que entre 
ambos existe un nexo lógico. 
302MUÑOZ SABATÉ, Luis: “Indicios probatorios en los escritos de alegaciones”, en: Revista 






fuerzas de la naturaleza, incluidas las actividades humanas, existe una tendencia 
constante a la repetición de unos mismos fenómenos. Dicho principio interviene 
en todos los ámbitos naturales, rigiendo con más valor en tanto más fuerza 
adquieren las leyes de la naturaleza, y encontrando su máxima expresión en el 
mundo físico, por lo que el juez puede aplicarlo con confianza ante situaciones 
producidas de forma natural regidas tan sólo por las leyes físicas.303 
 
 Asimismo, anota que el principio de normalidad se encuentra relacionado 
con el de causalidad, que determina que “unas mismas causas producen 
siempre unos mismos efectos; y tiene justificación en la existencia de unas leyes 
más o menos inmutables, según su naturaleza, que regulan de una manera 
uniforme el constante devenir del universo”. En tal sentido, refiere que es 
evidente la aplicación del principio de causalidad, en tanto si “normalmente” un 
determinado efecto está precedido de una específica causa, de probarse 
positivamente aquél, se entenderá también probada positivamente ésta304. 
 
 No obstante, si el efecto puede ser provocado por causas distintas, la 
prueba de aquél no conllevará la prueba concreta de todas sus causas, sino 
únicamente la prueba abstracta de una de éstas. Así, la causa específica, 
productora del efecto probado, sólo se tendrá por probada en virtud del principio 
de oportunidad, según el cual, “dadas unas determinadas  circunstancias se 
puede excluir „normalmente‟ la presencia de un cierto número de causas, por lo 
que la investigación queda reducida a una sola causa, que podrá considerarse 
como la única productora del efecto”305. 
 
 Conforme a lo anterior, es claro el fundamento lógico de las presunciones, 
condicionado por los principios que determinan la constatación, a partir de un 
hecho conocido, de otro desconocido, por ser uno causa “normal” del otro, en 
tanto se excluya, con base en criterios racionales, cualquier otra causa posible306. 
                                                 
303SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: Normas de presunción…, cit., pp. 23-25. 
 
304SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De las presunciones”, cit., pp. 561 y 562. Es sobre dicha base 
que el autor considera erróneo ubicar a la prueba indiciaria por debajo, en términos de fiabilidad, 
de los distintos medios de prueba. 
305Cfr. SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: “De las presunciones”, cit., pp. 562 y 563. 
306 Para AGUILÓ REGLA, Josep: “Presunciones, verdad y normas procesales”, en: Jueces para la 





 Ahora bien, por indicio se entiende aquel dato que se estima debidamente 
constatado, es decir, un hecho o enunciado sobre hechos (hecho-indiciante o 
hecho-base) que ha sido acreditado en el proceso, a partir del cual, sobre la base 
de un nexo concreto y directo con otro hecho distinto, se extrae la conclusión 
(afirmación presumida, hecho-indiciado o hecho-consecuencia) acerca de la 
constatación de éste último. Es esa conclusión a lo que SERRA DOMÍNGUEZ 
se refiere como “resultado”, distinto de la presunción como operación mental, es 
decir, como “actividad”. 
 
 Cabe señalar que el indicio configura un hecho efectivamente acreditado 
en el proceso que, por no coincidir con en el supuesto fáctico recogido en la 
norma jurídica, su sola verificación no basta para la aplicación de ésta. 
 
 En tal sentido, la actividad intelectual del juzgador logra verificar ese 
hecho comprendido en el precepto normativo, pero hasta el momento incierto 
dentro de la causa, y que por estar relacionado con el hecho conocido puede ser  
válidamente establecido mediante una operación lógica que lleva a presumir su 
acaecimiento. 
 
 El indicio es ese dato conocido, el punto de partida de la presunción, la 
base sobre la cual opera el raciocinio para arribar a la determinación sobre la 
constatación de un hecho desconocido. La prueba indiciaria, entonces, parte de 
un hecho que se considera probado y que, por su relación con otro no acreditado, 
como lógica consecuencia, permite concluir en la verificación de éste último307. 
 
 La afirmación presumida, por su parte, corresponde a esa conclusión que, 
producto de la operación mental, declara que se ha verificado un hecho hasta 
ese momento desconocido. Conforme a ello, sobre la base del indicio, el juez 
lleva a cabo una actividad intelectual propia (la presunción) que origina la 
conclusión acerca de que el hecho de la causa existió, sin que sobrevengan 
dudas al respecto, en virtud de no derivarse consecuencias lógicas distintas. 
 
3.4.2.PRESUNCIÓN Y CONJETURA 
                                                 
premisas que se afirman verdaderas a una conclusión que también se afirma verdadera, fundada 
en un juicio de regularidad, normalidad o alta probabilidad de verdad. 
307 Sobre la clasificación de los indicios, Ver: DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, 







Resulta importante diferenciar la presunción de la simple conjetura, como 
sugiere BORJA OSORNO, pues en ésta se formulan suposiciones basadas en 
hechos no siempre conocidos, en contraposición a la necesaria acreditación del 
indicio, como lo exige la presunción. En palabras de PABÓN GÓMEZ, la 
conjetura “hace que el pensamiento divague con elementos de juicio puramente 
imaginativos” o “simples corazonadas”308. 
 
 En igual posición se sitúa VIADA LÓPEZ-PUIGCERVER, quien afirma que 
la conjetura arranca de datos inciertos, por lo que no configura un sinónimo de 
presunción309. 
 
 De ahí que no sea dable confundir presunción y conjetura, pues mientras 
la primera exige que los indicios sobre cuya base opera estén plenamente 
acreditados, circunstancia que evita que surjan dudas respecto de la conclusión 
obtenida, en la conjetura esa comprobación no se precisa, por lo que, partiendo 






 Otro concepto que merece atención es el de “contraindicio”, entendido 
como indicio de signo contrario310. 
 
 Los “contraindicios" son, según el concepto de CLIMENT DURÁN, 
aquellos hechos con cuya prueba se pretende desvirtuar la realidad de un hecho 
indiciado, ya sea por ser incompatibles ambos o por rebatir el primero la realidad 
de éste último; de esa cuenta, constituyen “contraindicios” las justificaciones 
                                                 
308 PABÓN GÓMEZ, Germán: Lógica del indicio en materia criminal, tomo I, Nueva Jurídica, Bogotá, 
2007, p. 152. 
309 VIADA LÓPEZ-PUIGCERVER, Carlos: Curso de Derecho procesal penal, tomo II, Artes Gráficas 
Helénicas, Madrid, 1962, p. 275. 




introducidas en defensa del acusado con el objeto de desvirtuar los indicios 
obtenidos y que puedan afectarle311. 
 
 La problemática de los “contraindicios” incide en el valor que el tribunal 
habrá de conferirles cuando en el desarrollo del proceso se demuestra su  
inexactitud o falsedad; en otras palabras, si es dable inferir del fracaso de la 
versión del acusado un indicio de su culpabilidad o si, por el contrario, no cabe 
extraer consecuencia alguna de ello. 
 
 Al respecto, REVILLA GONZÁLEZ afirma que la sola constatación de que 
la hipótesis exculpatoria del procesado es mentira o, incluso, la creencia de que 
no resulta creíble o que es inconsistente, no puede ser utilizada como indicio de 
su participación en el ilícito que se le imputa. Para el autor, el simple 
descubrimiento de la falsedad de la coartada no pasa de ser una sospecha, 
carente de la prueba necesaria para que –cual indicio– pueda el tribunal, sobre 
su base, obtener la convicción de culpabilidad del acusado; así, la autoría 
delictiva no podría deducirse con certeza del fracaso de la coartada312. 
 
 En cuanto a ello, explica ASENCIO MELLADO que las declaraciones del 
imputado deben ser asumidas como medio de defensa, existiendo para él, 
incluso, un “derecho a mentir”, ya que no existe sanción alguna en caso de 
hacerlo (no es juramentado para que diga la verdad); por ende, resulta inviable 
inferir de la refutación de la coartada la conclusión sobre la culpabilidad de su 
artífice313. 
 
 En efecto, el acusado que expone al tribunal una versión sobre el hecho 
atribuido que en la secuela procesal se demuestra inexacta o falsa, no hace sino 
negar la imputación que sobre él recaer314. Nada obliga al inculpado a decir la 
                                                 
311CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., pp. 941 y 942; para el autor, la coartada es un 
claro ejemplo de “contraindicio” o indicio negativo. 
312REVILLA GONZÁLEZ, José-Alberto: El interrogatorio del imputado, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2000, pp. 56, 61 y 62. 
313ASENCIO MELLADO, José María: Prueba prohibida y prueba preconstituida, Trivium, Madrid, 
1989, pp. 125-127. 
314 MARTÍNEZ ARRIETA, Andrés: “La prueba indiciaria”, en: GONZÁLEZ-CUÉLLAR 
SERRANO, Nicolás, et al.: La prueba en el proceso penal, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 63. 
Asimismo, MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., pág. 254, 






verdad sobre lo acontecido, menos aún, a aportar elementos en su perjuicio o 
datos que contribuyan a su propia condena; en cambio, le asiste el derecho a no 
declarar contra sí mismo y a no confesarse culpable315, utilizando su declaración 
como verdadero medio de defensa316. 
 
 Por lo tanto, no resulta admisible extraer consecuencia alguna contra el 
acusado de las inexactitudes o falsedades que se aprecien de sus declaraciones. 
 
 Así las cosas, es menester destacar que la falsedad de la versión del 
inculpado puede no obedecer a la intención de ocultar su participación en el ilícito, 
existiendo muchas otras posibilidades al respecto, como el propio temor a que la 
verdad de lo ocurrido, por su espontaneidad, se torne poco creíble. 
 
 En ese orden de ideas, es evidente que del dato sobre la falsedad de la 
explicación ofrecida por el acusado no es posible extraer elemento alguno para 
alcanzar la convicción respecto de su culpabilidad. Por otro lado, cabe añadir 
que del ejercicio del derecho del acusado a guardar silencio tampoco pueden 
desprenderse consecuencias perniciosas para él317. 
                                                 
derecho a no confesarse culpable, no puede ser integrada como indicio en el hecho-base para 
construir sobre ella una inferencia. 
315Artículo IX. Derecho de Defensa: 
2. Nadie puede ser obligado o inducido a declarar o a reconocer culpabilidad contra sí mismo, 
contra su cónyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de 
afinidad. 
316Refiere VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: Presunción de inocencia del imputado…, cit., p. 101, que 
asiste al procesado el doble derecho a refugiarse en su silencio unido al de declarar sin tener que 
decir la verdad, lo que le faculta para dar de los hechos la explicación o versión que más le 
convenga o, incluso, negarlos. Para el autor, un “derecho a mentir” del acusado sólo es sostenible 
si se hace derivar directamente de la Constitución, “como derecho político-cívico reconocido en 
un supremo homenaje a la libertad individual aun a costa de la moralización del proceso penal y 
de la ética y la probidad que debe observase en los comportamientos procesales”. 
317 Para LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: “El derecho a guardar silencio y a no 
incriminarse”, en: GUTIÉRREZ-ALVIZ CONRADI, Faustino; y LÓPEZ LÓPEZ, Enrique 
(coords.): Derechos procesales fundamentales, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2005, p. 
603, el ejercicio del derecho del acusado a no declarar no es “un indicio que constituya una prueba 
de cargo base de una condena”. De igual forma, VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: Presunción de 
inocencia del imputado…, cit., pág. 143, indica que si se reconoce al imputado un derecho a guardar 






 Lo contrario no sólo determinaría la ineficacia de la garantía del derecho 
sino que, a la postre, su ejercicio se convertiría en un indicio que opera en 
detrimento de la persona a cuyo favor se reconoce318. 
 
 La participación criminal no puede deducirse de la falta de explicaciones 
por parte de quien está amparado por la presunción de inocencia, sino del 
resultado de un proceso lógico cuyo punto de arranque se sitúa en el conjunto 
de hechos base llamados indicios, con capacidad para conducir por vía deductiva, 
y de modo lógico, a una conclusión llamada hecho consecuencia. De este 
mecanismo el silencio del acusado no forma parte porque no es premisa de la 
conclusión ni un elemento incorporable al proceso lógico como un indicio más 
entre otros. 
 
 En consecuencia, se recalca que el ejercicio legítimo del derecho a 
guardar silencio no puede conllevar un efecto negativo para el acusado, 
traduciéndose en la imposibilidad de extraer, de la materialización de dicha 
facultad, cual indicio que opera en su perjuicio, conclusiones que afecten el 
estado de inocencia que el ordenamiento constitucional le reconoce319;de lo 
contrario, no sólo se coartaría dicho derecho constitucional, sino que, 
indirectamente, se estaría exigiendo del acusado que asumiera una actitud 
concreta dirigida a demostrar su inocencia –lo que se aprecia de consideraciones 
como la que afirma que la prueba de cargo “reclama” del acusado una 
explicación al respecto–, lo que resulta contrario, precisamente, al derecho a ser 
presumido inocente. 
 
3.5.ESTRUCTURA DE LA PRUEBA INDICIARIA 
 En principio, es menester resaltar que la prueba indiciaria, como 
razonamiento que es, presenta la estructura de éste. En tal sentido, cabe acotar 
                                                 
318MONTERO AROCA, Juan: Principios del proceso penal: una explicación basada en la razón, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 1997, pág. 157, resalta que en las normas que regulan el proceso penal no 
puede imponerse al acusado la obligación o carga de declarar e, incluso, no puede permitirse al 
juez que extraiga consecuencias negativas del ejercicio del derecho a guardar silencio. Sin 
embargo, el autor reconoce que de lo dicho por el inculpado pueden desprenderse elementos de 
convicción. 
319Para REVILLA GONZÁLEZ, José-Alberto: El interrogatorio…, cit., pp. 54 y 55, asignar al silencio 
un valor inculpatorio supone el ejercicio indirecto de una coacción moral sobre la libertad de 
elección entre callar o responder. El ejercicio del derecho a guardar silencio, concluye el autor, 






que el razonamiento o raciocinio, según lo explica MANS PUIGARNAU, es “la 
operación intelectual en virtud de la cual pasamos de una cosa conocida a otra 
desconocida”, observándose en su conformación tres elementos concretos. En 
primer lugar, la cosa conocida de la que se parte, es decir, el antecedente; por 
otro lado, la cosa que se trata de conocer, partiendo de la conocida, que se 
denomina consiguiente; y la conexión o ilación entre antecedente y consiguiente, 
llamada consecuencia. De esa cuenta, explica el autor que antecedente y 
consiguiente revisten la materia del razonamiento, mientras que la consecuencia 
es la forma de éste320. 
 
 En congruencia con lo anterior, para RIVERA SILVA, la “prueba 
presuncional”, como la denomina, se conforma de tres elementos específicos: a) 
un hecho conocido; b) un hecho desconocido; y c) un enlace necesario entre el 
hecho conocido y el hecho desconocido, en el que el primero se llama indicio y 
el segundo presunción (refiriéndose a la afirmación presumida). El enlace 
constituye un elemento de suma importancia, sin el cual sería imposible realizar 
la “inducción reconstructiva” que el proceso conlleva. 
 
 En iguales términos se expresa MARTÍNEZ ARRIETA, para quien la 
prueba indiciaria se compone de un “hecho-indicio” al que se asocia una regla 
de la ciencia, una máxima de la experiencia o una regla de sentido común, 
logrando así la acreditación de otro hecho, el “hecho-consecuencia”321. 
 
 De esa cuenta, la estructura de la prueba indiciaria puede ser explicada 
tomando en cuenta esos tres elementos: a) el indicio, hecho-indiciante o hecho-
base, es decir, el hecho conocido del que se parte; b) la afirmación presumida, 
hecho-indiciado o hecho-consecuencia, que es la conclusión a que se arriba; y 
c) el enlace o nexo existente entre los dos elementos anteriores, indicio y 
afirmación presumida, que permite, como lógica consecuencia, arribar a ésta 
última. 
 
 Ahora bien, aun cuando los dos primeros elementos (indicio y afirmación 
presumida) han sido abordados con anterioridad, valen algunas apreciaciones 
más que permitan un mejor entendimiento de la estructura de la prueba indiciaria. 
                                                 
320MANS PUIGARNAU, Jaime M.: Lógica para juristas, Bosch, Barcelona, 1969, pp. 78 y 79. 




3.5.1.EL INDICIO, HECHO-INDICIANTE O HECHO-BASE 
 
 El indicio, como tantas veces se ha apuntado, es el hecho conocido a 
partir del cual se concluye en la verificación de un hecho desconocido. 
 
 Para MITTERMAIER, indicio es “un hecho que está en relación tan íntima 
con otro hecho, que un Juez llega del uno al otro por medio de una conclusión 
muy natural. Por eso son menester en la causa dos hechos: el uno comprobado, 
el otro no manifiesto aun y que se trata de demostrar raciocinando del hecho 
conocido al desconocido.”; asimismo, para ilustrar de mejor manera su concepto 
de indicio señala que es “el dedo que señala un objeto, contiene en sí mismo un 
hecho diferente, si es aislado; pero que al momento adquiera gran importancia 
cuando el Juez ve que tiene conexión con otro”322. 
 
 DEVIS ECHANDÍA indica que el término indicio procede del vocablo latino 
indicium, como derivación de indicere, el que significa “indicar o hacer conocer 
algo”, función que cumple el indicio por la relación lógica existente entre el hecho 
indicador (el indicio) y el hecho indiciado (la afirmación presumida)323. 
 
 Según ALSINA, quien, aprecia en la estructura de la prueba indiciaria la 
conformación de un silogismo, el indicio revestiría la premisa menor de éste. 
Para el autor, el indicio puede conformar tanto un elemento del mundo físico 
(huellas, rastros o vestigios), como las formas del comportamiento del hombre 
(cualquier actitud asumida por la persona, como por ejemplo huir), que sin tener 
valor en sí mismas, bien pueden suministrar al juez el conocimiento de 
circunstancias no conocidas, de valor relevante para el proceso. Así, un hecho, 
una cosa o una actitud puede concebirse como indicio en tanto indiquen la 
existencia de una relación por cuyo medio puede presumirse otro hecho324. 
 
 El indicio es un dato fáctico acreditado con los medios de prueba 
legalmente previstos y que constituye la afirmación o hecho-base de la prueba 
indiciaria (de la presunción), el que únicamente en su función de tal adquiere 
trascendencia o significación probatoria325. 
                                                 
322MITTERMAIER, C. J. A.: Tratado de la prueba en materia criminal, Instituto Editorial Reus, 
Madrid, 1979, p. 371. 
323DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, tomo II, cit., p. 587. 
324ALSINA, Hugo: Tratado teórico-práctico…, cit., p. 683. 







 Dos cuestiones precisas cabe destacar con relación al indicio: su previa 
acreditación sin margen de duda y la discusión sobre si un único indicio es 
suficiente para que opere la presunción o si, por el contrario, se hace necesaria 
la pluralidad de aquéllos. 
 
 En principio, se parte del concepto unánimemente aceptado de que el 
indicio, para dar lugar a la prueba indiciaria, debe estar plenamente acreditado. 
En efecto, la prueba plena del indicio, como hecho-base, requiere esencialmente 
de que no exista duda o incertidumbre al respecto, pues, de lo contrario, la 
conclusión obtenida devendría también dudosa o incierta326. El indicio debe 
tenerse por cierto, si éste se considera tan sólo probable, disminuye 
sustancialmente el grado de certeza acerca del acaecimiento del hecho 
desconocido; en tal sentido, resulta lógico afirmar que de un hecho cuya 
consumación se estima probable no es dable inferir la certidumbre sobre la 
constatación de otro327. 
 
 Aun cuando el juicio intelectivo operado a partir del indicio se verifique en 
estricta observancia de las reglas de la lógica, tan sólo podrá desvirtuar el estado 
de inocencia aquella presunción que se funde en un indicio del que no exista 
duda sobre su constatación. De esa cuenta, la coherencia de la conclusión 
extraída por el juzgador deberá aunarse al grado de convicción sobre la 
acreditación del hecho-indiciante, como elementos determinantes para 
reconocer la validez y eficacia de la prueba indiciaria. 
 
 Un punto que ha merecido especial atención es el que atiende a los 
medios para acreditar el indicio, existiendo autores que niegan que éste pueda 
resultar de la prueba de otro indicio328. 
 
 Conforme a ello, ha sido la desconfianza hacia la prueba indiciaria la que 
ha desembocado en la exigencia de que el indicio sea probado únicamente 
mediante prueba directa, es decir, sin emplear para ello la propia prueba 
                                                 
326CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., p. 923. 
327VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: “Presunción de inocencia y prueba indiciaria”, cit., p. 71. 
328 Por ejemplo, señala VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: “Presunción de inocencia y prueba 
indiciaria”, cit., p. 71: “[…] la certeza de la conclusión disminuye cuando es necesario utilizar una 




indiciaria. Tal noción ha dado lugar al aforismo “praesumptio de presumptionis 
non admittitur”. 
 
 TARUFFO se muestra contrario a este criterio al indicar que la estructura 
del razonamiento en la prueba circunstancial puede ser el último eslabón de una 
cadena de varias inferencias, para lo cual utiliza las denominaciones de “pruebas 
en cascada” o “pruebas concatenadas”329. 
 
 La necesaria acreditación del indicio mediante prueba directa parte de la 
concepción de la prueba indiciaria como subsidiaria o supletoria de aquélla330,por 
tener la primera, supuestamente, mayor grado de fiabilidad. 
 
 Ante ello, además del argumento concerniente a que una limitación en tal 
sentido es contraria al principio de libertad de la prueba, situación que no puede 
ser objeto de cuestionamientos en lo que a la prueba del propio hecho-indiciante 
se refiere, pues sería infundado y objetable concebir que el hecho de la causa, y 
por ende, el fallo de condena, según sea el caso, pueda basarse en prueba 
indiciaria, mientras que el indicio propiamente dicho, que da lugar a ésta, no 
pueda serlo debido a una injustificada desconfianza hacia este tipo de prueba. 
 
 El mismo grado de convicción en el juzgador y, por ende, la misma eficacia 
de la prueba indiciaria debe reconocerse y, más aun, exigirse en uno y otro caso. 
Vale acotar que, como TARUFFO, ciertos autores rechazan la necesaria 
acreditación del indicio mediante prueba directa, por entender que no existe 
razón que lo justifique331. 
 En lo que atañe al número de indicios, la jurisprudencia española ha 
venido exigiendo, como regla general, la pluralidad de éstos para reconocer su 
fuerza probatoria. 
                                                 
329TARUFFO, Michele: La prueba, cit., p. 107. 
330MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., p. 241. 
331Entre éstos puede mencionarse a CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., p. 923, y 
MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., pp. 241 y ss. También 
GASCÓN ABELLÁN, Marina: Los hechos en el derecho…, cit., p. 154, quien señala que rechazar el 
proceso presuntivo o indiciario como prueba válida de un indicio demuestra una injustificada y 
exagerada minusvaloración de la prueba indiciaria. Por último, indica ÁLVAREZ SÁNCHEZ DE 
MOVELLÁN, Pedro: La prueba por presunciones: particular referencia a su aplicación judicial en 
supuestos de responsabilidad extracontractual, Comares, Granada, 2007, p. 17, que en la actualidad 
no existen argumentos, con arreglo a la legislación procesal vigente, que sostengan el aforismo 







 Tal postura denota, como sostiene MIRANDA ESTRAMPES, una 
concepción más cuantitativa que cualitativa 332del carácter probatorio de los 
indicios. Sin embargo, nada impide que la presunción pueda fundarse en un 
único indicio, con tal que éste se torne suficiente para concluir en la constatación 
sobre el hecho necesitado de prueba333. 
 
 Contrario al criterio que exige una pluralidad de indicios, autores como 
CHIOVENDA advierten que un solo indicio puede ser tan importante que forme 
la convicción del juez334. En tal sentido, los propios tribunales han reconocido la 
posibilidad de que, como excepción a la regla, la presunción pueda operar sobre 
la base de un único indicio, en tanto éste revista una singular potencia 
acreditativa, como será explicado oportunamente. 
 
 En todo caso, el tema en discusión debe centrarse no en la cantidad de 
indicios, sino en la fuerza de éstos para, mediante una operación racional, inferir 
una conclusión que logre desvirtuar, con eficacia y en observancia de los 
derechos que el ordenamiento constitucional reconoce, el estado de inocencia 
del acusado. 
 
 Por último, vale anotar que no pueden constituir indicios para que opere 
una inferencia sobre la culpabilidad del acusado, los elementos de su 
personalidad (como ocurre con el toxicómano, el alcohólico o el vagabundo, por 
ejemplo) o sus antecedentes delictivos, pues ello supondría una regresión al 
Derecho  penal de autor335, contrario a los principios constitucionales en un 
Estado democrático336, en el que se limita el ejercicio del iuspuniendia reprimir 
verdaderas conductas lesivas a bienes jurídicos de especial importancia para la 
pacífica convivencia en sociedad, sin atender, como hecho determinante para la 
imposición de una pena, a la persona del agente. 
                                                 
332Según DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, tomo II, cit., p. 673, en el proceso 
analítico y lógico que compone la prueba indiciaria, los indicios se pesan y no se cuentan. 
333MIRANDA ESTRAMPES, Manuel: La mínima actividad probatoria…, cit., pp. 233-236. 
334CHIOVENDA, José: Principios de Derecho procesal civil, tomo II, traducción de José CASÁIS Y 
SANTALÓ, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1977, p. 372. 
335Cfr: FLETCHER, George P.: Gramática del Derecho penal, traducción de Francisco MUÑOZ 
CONDE, Hammurabi, Buenos Aires, 2008, pp. 74-75 y 235-236. 










 El hecho-indiciado o hecho-consecuencia compone la conclusión a que 
se arriba a partir del hecho-base o indicio y, como tal, constituye, en sentido 
propio, la afirmación que se desprende de la prueba indiciaria. 
 
 Así, para proferir un fallo de condena, la afirmación presumida, además 
de corroborar el supuesto fáctico contemplado en la norma penal, requiere que 
la conclusión sobre su determinación devenga como consecuencia cierta y lógica, 
a partir de la constatación del indicio y sobre la base del nexo que relaciona a 
éste y aquélla, de manera que cualquier otra conclusión se torne descartable por 
su irracionalidad o imposibilidad. 
 
 En el concepto de ALSINA, las presunciones hominiso judiciales, a 
diferencia de las presunciones legales –las que quedan fuera del estudio que se 
realiza–, son aquellas a las que llega el juez sobre la base del examen de los 
indicios, según su “ciencia y conciencia”, es decir, sin someterse a criterios 
previamente establecidos por la ley. La afirmación presumida será, entonces, 
una consecuencia jurídica extraída de un hecho que se tiene por constatado,  
derivado de haber identificado caracteres comunes entre éste y el hecho que se 
persigue acreditar337. 
 
 En tal sentido, afirma VIADA LÓPEZ-PUIGCERVER que la afirmación que 
se obtiene en la presunción es el “resultado conclusional” mediante el cual el 
juzgador obtiene la convicción acerca de un dato procesal338. 
 
 El hecho-indiciado o hecho-consecuencia, en definitiva, será la afirmación 
que se logra inferir a partir de la operación mental que lleva a cabo el juez, luego 
de relacionar el indicio, como hecho plenamente acreditado, con la situación 
fáctica que se busca constatar en la causa, de forma que su verificación no es 
más que la lógica consecuencia de aquella relación. 
                                                 
337ALSINA, Hugo: Tratado teórico-práctico…, cit., pp. 684-687. 








3.5.3.EL ENLACE ENTRE INDICIO Y AFIRMACIÓN PRESUMIDA 
 
 Se han adelantado en las líneas que preceden algunas nociones sobre el 
nexo que habrá de establecerse entre indicio y hecho-indiciado, como elemento 
trascendental en la estructura de la prueba indiciaria. 
 
 Explica RIVERA SILVA que el enlace necesario entre el indicio y la 
afirmación presumida se encuentra revestido de una importancia determinante, 
pues sin su concurrencia no sería posible concluir en ésta. Entiende el autor que 
ese enlace es necesario en tanto, forzosamente, el hecho presumido debió 
suceder de la forma como se infiere, “por estar lo desconocido empotrado en lo 
conocido de acuerdo con las normas de la razón”. La necesidad del enlace 
permite apreciar el carácter objetivo de la presunción, evidenciando que no es 
creación del juez ni una mera suposición, por el contrario, será mediante una 
operación intelectual, sujeta a las leyes de la lógica, que aquél logrará 
descubrirla339. 
 
 En palabras de VÁZQUEZ SOTELO, el hecho-indiciado tan sólo puede 
inferirse si se logra identificar entre éste y el hecho-indiciante una dependencia 
o causalidad lógica o racional tal que, de producirse el segundo, aquél 
necesariamente debió producirse también340. 
 
 El nexo entre indicio y afirmación presumida debe guardar una relación 
que origine, por lógica conclusión, la constatación de ésta. De esa cuenta, si bien 
el hecho conocido o indicio es distinto del hecho que se pretende probar, la 
relación lógica entre uno y otro ha de conllevar la imperiosa verificación del 
segundo. 
 
 Como señala ROCHA DEGREEF: “[…] una cosa conocida no puede 
probar una cosa desconocida diferente, sino en cuanto se nos presente como 
                                                 
339RIVERA SILVA, Manuel: El procedimiento penal, cit., pp. 246-248. 




causa o como efecto de ésta, ya que entre cosas distintas, sólo la relación de 
causalidad puede conducirnos de la una a la otra”341. 
 
 Para DEVIS ECHANDÍA, la importancia probatoria de un indicio radica 
directamente en que de él sea dable obtener una inferencia lógica que conduzca 
al hecho que se pretende acreditar, lo que se logra por la conexión existente 
entre ellos342. 
 
 Por ende, será el juez quien, al apreciar los hechos que se tienen por 
acreditados en el proceso, determinará si éstos le permiten concluir en la 
constatación de otro u otros hechos de relevancia para la solución de la 
controversia a partir del enlace existente entre aquéllos y éstos. 
 
3.5.3.1.EL RAZONAMIENTO DEL JUEZ 
 
 Conforme a lo expuesto, la estructura de la prueba indiciaria denota un 
concreto razonamiento que lleva a cabo el juez una vez que ha estimado la 
verificación del indicio, y será de dicho razonamiento, con base en el nexo 
específico que logre establecer entre hecho-indiciante y afirmación presumida, 
que logrará concluir en ésta última. 
 
 En ese orden de ideas, la configuración o desarrollo de la operación 
mental que lleva a cabo el juez y que desemboca en el hecho-indiciado ha sido 
explicado por algunos autores como un razonamiento deductivo, frente a quienes 
lo califican de inductivo. 
 Por ejemplo, según ÁLVAREZ SÁNCHEZ DE MOVELLÁN en la prueba 
indiciaria se evidencia un razonamiento deductivo, pues se infieren 
consecuencias a partir de un principio, proposición o supuesto343. 
 
 Por el contrario, para MUÑOZ SABATÉ, entre otros autores, en la 
presunción lo que se evidencia es un razonamiento inductivo, en el que se parte 
de algunos caracteres de un concepto para alcanzar el contenido general de éste 
                                                 
341ROCHA DEGREEF, Hugo: Presunciones e indicios en juicio penal, Ediar, Buenos Aires, 1989, p. 
73. 
342DEVIS ECHANDÍA, Hernando: Teoría general…, tomo II, cit., p. 621. 






–la amplificación de su contenido–, estructura que constituye una inducción 
totalizadora, en concordancia con el método histórico reconstructivo344. 
 
 En este último criterio coincide RIVERA SILVA, quien, como antes fue 
mencionado, entiende que la presunción se funda en una “inducción 
reconstructiva”, en la que se tiene por existente un hecho desconocido que se 
constata a partir de otro conocido345. 
 
 Según explica MANS PUIGARNAU, en el contexto del razonamiento, el 
recorrido que lleva de aquello conocido a lo desconocido, es decir, el enlace entre 
antecedente y consiguiente, puede presentar dos direcciones, bien ir de 
verdades o juicios generales para inferir un nuevo juicio de carácter más 
particular, o partir de verdades o juicios particulares para arribar a otros 
generales. En el primer caso se habla del razonamiento deductivo o deducción, 
y en el segundo, del razonamiento inductivo o inducción346. 
 
 En el razonamiento inductivo, afirma el autor, se va “de lo particular a lo 
universal, de lo especial a lo general, del fenómeno a la ley que lo rige, del efecto 
a la causa”. La inducción puede ser perfecta o completa cuando “parte de la 
previa observación o contemplación exhaustiva de todas las cosas 
comprendidas en una especie o de todos los hechos sometidos a una misma 
causa, para inferir la razón de aquellas cosas o la ley general de aquellos 
hechos”, o imperfecta o incompleta, que es la inducción propiamente dicha, y 
que “parte de la observación, no de la totalidad, sino de la mera pluralidad de las 
cosas o hechos, de la cual trata de elevarse al conocimiento de la esencia de 
tales cosas o de la ley general de aquellos hechos”347. 
 
 Ahora bien, al lado de las mencionadas clases de inducción, se ubica la 
inducción reconstructiva, de la que expone: “como su nombre lo indica, se trata 
de reconstruir un hecho, de la inducción amplificadora, muy semejante a la 
inducción propiamente dicha o inducción incompleta, […] así como la inducción 
incompleta o inducción propiamente dicha va de lo particular a lo universal, es 
decir, de algunos hechos a la totalidad de los hechos, y la inducción completa o 
                                                 
344MUÑOZ SABATÉ, Luis: Técnica probatoria…, cit., pp. 221-223. 
345RIVERA SILVA, Manuel: El procedimiento penal, cit., p. 246. 
346MANS PUIGARNAU, Jaime M.: Lógica para juristas, cit., p. 79. 




perfecta va de todos los hechos a la misma universalidad de aquellos hechos, la 
inducción reconstructiva, en cambio, pasa meramente de un hecho a otro hecho, 
esto es, va de lo particular a lo particular.” Por último, según el criterio del autor, 
en las presunciones judiciales el juez induce de un hecho conocido otro 
desconocido, tomando en cuenta el nexo existente entre ambos según las reglas 
de la lógica, como requisito necesario para que surta efectos probatorios348. Para 
ALSINA, por su parte, el razonamiento es, a la vez, inductivo y deductivo349. 
 
 Con todo, el debate sobre si el razonamiento que lleva a cabo el juez en 
la prueba indiciaria responde a una estructura deductiva o inductiva, no debe 
dejar de lado el tema toral, es decir, la necesidad y exigencia de identificar una 
conexión fundada entre hecho-indiciante y hecho-indiciado, como elemento 
imprescindible para concluir en éste último. La discusión, por ende, se traslada 
a la cuestión sobre el fundamento de esa conexión, es decir, la base sobre la 
cual el juzgador logra conectar indicio y afirmación presumida350. 
 Para MARTÍNEZ ARRIETA, la conclusión a que llega el juez en la prueba 
indiciaria debe estar basada en la experiencia, en la ciencia o en el sentido 
común, pasando, según la lógica de su razonamiento, del estado de ignorancia 
a la certeza, sin rastros de duda351. 
 
 Advierte CLIMENT DURÁN que la verdadera esencia de la prueba 
indiciaria se encuentra en el nexo existente entre hecho-base y hecho-indiciado, 
el que se funda en el principio de normalidad –al que se refiere SERRA 
                                                 
348MANS PUIGARNAU, Jaime M.: Lógica para juristas, cit., p. 127 y 132. 
349ALSINA, Hugo: Tratado teórico-práctico…, cit., pp. 683 y 684. 
350Sobre la cuestión terminológica, explica DELGADO GARCÍA, Joaquín: “Prueba de indicios”, 
cit., pp. 389 y 390, que, aunque en su opinión en la prueba de indicios lo que existe es una 
modalidad de inducción, la que permite pasar de lo particular a lo particular, el uso del verbo 
“deducir” y, consecuentemente, del sustantivo “deducción”, para referirse a dicho mecanismo, 
no es incorrecto, pues en el lenguaje ordinario deducción tiene una significación más amplia, que 
equivale a cualquier inferencia, sea deductiva o inductiva. En efecto, según el Diccionario de la 
Real Academia Española, por deducir se entiende: “Sacar consecuencia de un principio, 
proposición o supuesto.”, refiriendo que también conlleva la acción de “inferir.” Real Academia 
Española [Madrid]: voz “deducir”, Diccionario de la Lengua Española, tomo I, Espasa Calpe, 
Madrid, 2001, p. 736. 
 
351MARTÍNEZ ARRIETA, Andrés: “La prueba indiciaria”, cit., p. 59. Añade el autor que la 
importancia de la lógica se extiende a toda la actividad probatoria, pues cuando se valoran los 
datos obtenidos de los distintos medios de prueba debe el juez aplicar sus reglas para así 






DOMÍNGUEZ– y que se conecta con una “máxima de la experiencia”, como 
origen de toda presunción352. 
 
 Al respecto, según MICHELLI, la presunción conlleva el procedimiento 
lógico mediante el cual el juez pasa del hecho conocido al hecho desconocido, 
sobre la regla de la experiencia elegida prudentemente353. 
 
 Por su parte, explica CAFFERATA NORES que la fuerza probatoria del 
indicio deviene como “fruto lógico de su relación con determinada norma de 
experiencia, en virtud de un mecanismo silogístico, en el cual el hecho indiciario 
es tomado como premisa menor, y una enunciación basada en la experiencia 
común funciona como premisa mayor”354. 
 
Para TARUFFO, la estructura de la “prueba circunstancial” se determina por una 
conexión inferencial por cuyo medio el juez vincula una circunstancia o indicio, 
el factumprobans, con el hecho en disputa que se pretende acreditar, el 
factumprobandum. Así, el punto medular de la estructura lógica de la prueba 
circunstancial lo constituye la inferencia que resulta al conectar el factumprobans 
con el factumprobandum, de forma que el núcleo del razonamiento está 
contenido de “las reglas en función de las cuales el juzgador puede realizar las 
inferencias que vinculan esos dos hechos”. Añade el autor: “[…] las reglas más 
habituales son generalizaciones proveídas por –y justificadas en– el sentido 
común, la experiencia o la cultura media existente en la época y el lugar en los 
cuales se toma la decisión”355. 
 
 TARUFFO, al igual que los autores antes citados, se refiere a las 
“máximas de la experiencia”, es decir, aquellas premisas fácticas generales 
definidas por Friedrich STEIN como Erfahrungssätze, y que responden a “reglas 
generales derivadas inductivamente de la experiencia, suponiendo que la cultura 
media de la sociedad sintetiza la experiencia de las cosas más diversas en 
máximas o reglas que toman forma de leyes generales”356. 
                                                 
352CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., p. 926. 
353MICHELI, Gian Antonio: Curso de Derecho Procesal Civil, vol. II, traducción de Santiago SENTÍS 
MELENDO, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1970, p. 186. 
354CAFFERATA NORES, José I.: La prueba en el proceso penal, Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 193. 
355TARUFFO, Michele: La prueba, cit., p. 106. 





 En efecto, STEIN, en su obra El conocimiento privado del juez (Das 
privateWissen des Richters), concibió las máximas de la experiencia como 
premisas utilizadas por los juzgadores para la determinación del elemento de 
hecho del proceso. Según el autor, estas máximas son determinadas por vía 
inductiva, siendo originadas de la observancia de los casos particulares en los 
que, bajo ciertas condiciones, se repiten como consecuencias los mismos 
fenómenos; de esa cuenta, paralelamente a cada caso particular, pero sobre 
éstos, se entiende que existe algo independiente que hace previsible que los 
casos futuros se producirán en igual sentido357. 
 
 De este modo, las máximas de la experiencia son conceptualizadas por 
STEIN como “definiciones o juicios hipotéticos de contenido general, desligados 
de los hechos concretos que se juzgan en el proceso, procedentes de la 
experiencia, pero con independencia de los casos particulares de cuya 
observancia se han inducido y que, por encima de esos casos, pretenden tener 
validez para otros nuevos”358. 
 
 Para el autor alemán, estas máximas son de utilidad tanto en la 
apreciación de los medios de prueba como en la ponderación de los indicios. En 
lo que respecta a éstos últimos, advierte que son hechos a partir de los cuales, 
mediante la experiencia, es posible concluir en otros hechos desconocidos para 
el proceso y cuya comprobación se persigue, determinando que es la experiencia 
la que establece la conexión entre indicio y hecho-indiciado. Por último, agrega 
que no se trata únicamente de experiencia de causalidad, sino de la experiencia 
en todos los ámbitos de la vida, de forma que estas máximas bien pueden 
provenir de “cualquier circunstancia vital imaginable”359. 
 
 Las máximas de la experiencia configuran, entonces, reglas generales 
que se desprenden de la común observancia de sucesos cotidianos y que 
permiten entender que una determinada consecuencia devendrá de la existencia 
de un presupuesto concreto. Por ende, con fundamento en la máxima es factible 
establecer un nexo específico y directo entre indicio y afirmación presumida, de  
                                                 
357 STEIN, Friedrich: El conocimiento privado del juez, traducción de Andrés DE LA OLIVA 
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358STEIN, Friedrich: El conocimiento privado del juez, cit., p. 22. 






forma que se justifica la conclusión a que se arriba a partir de la concurrencia del 
antecedente que, en condiciones normales, según aquella regla, originaría ese 
concreto resultado. 
 
 MIRANDA ESTRAMPES, al respecto, resalta que el nexo exigido entre 
hecho-indiciante y hecho-indiciado no se agota en un simple enlace lógico, sino 
que deberá estar integrado por las máximas de la experiencia360. En igual sentido 
se pronuncia SERRA DOMÍNGUEZ, al denotar que el enlace entre ambas 
premisas se lleva a cabo aplicando las referidas máximas, de naturaleza 
extrajurídica y extraprocesal y “extraídas de la contemplación de otros supuestos 
análogos en la realidad cotidiana”, las que se revelan necesarias para el 
ordenamiento jurídico361. 
 
 Para CARNELUTTI, en la premisa mayor del silogismo que compone la 
prueba indiciaria se ubica una norma que el juez estima aplicable al hecho 
previamente percibido, es decir, al indicio. Dicha norma ha de contener la 
concomitancia o repugnancia del hecho que se afirma en la premisa menor, y 
puede pertenecer a todos los campos, “al del saber técnico o al de los 
conocimientos comunes, al de las ciencias naturales o al de las morales, al de la 
psicología o al de la economía”CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., pp. 
64 y 65362. 
 
 Acota el procesalista italiano que para referirse al contenido de tales 
normas es pertinente acudir al concepto elaborado por la doctrina alemana 
mediante la fórmula de las reglas de la experiencia de STEIN –o “reglas de la 
vida”, término acuñado por FITTING– dependiendo de la mayor o menor 
seguridad de dichas reglas el mayor o menor fundamento de la afirmación que 
se concluya, de manera que, en tanto menos excepciones admita aquélla, más 
fácil devendrá corroborar la concomitancia o repugnancia entre el hecho 
percibido y el hecho a probar, sobre cuya base el juez reputa existente o no éste 
último363. 
 
 Asimismo, refiere CLIMENT DURÁN que las máximas de la experiencia 
se basan en una idea de racionalidad, la que deriva de aplicar el juicio humano 
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361SERRA DOMÍNGUEZ, Manuel: Normas de presunción…, cit., pp. 32 y 34. 
362CARNELUTTI, Francesco: La prueba civil, cit., pp. 64 y 65. 




a la observación de casos concretos y así, mediante la generalización, aplicar 
aquéllas a los casos similares que sobrevengan364. 
 
 No obstante, es TARUFFO quien, denotando la importancia de las 
máximas de la experiencia en la formulación de las presunciones, expone 
también el rechazo que en la actualidad se hace de aquéllas, rechazo que se 
basa en la desconfianza sobre la aptitud de la experiencia común para construir, 
mediante un razonamiento inductivo, generalizaciones lógicas y equiparables a 
las leyes científicas; además de que muchos autores, como antes se mencionó, 
no son partidarios de la idea de un razonamiento deductivo (el que compone una 
construcción silogística basada en las máximas de la experiencia) en la 
estructura de la prueba indiciaria365. 
 
 A pesar de las críticas que puedan hacerse, es indudable la importancia y 
utilidad que la noción de “máximas de la experiencia” ha tenido en la explicación 
de la labor desarrollada por jueces y magistrados. En tal sentido, si bien puede 
recurrirse a las leyes de la ciencia para determinar el fundamento del nexo entre 
indicio y afirmación presumida, evidente resulta que en muchos de los casos la 
inferencia operada se apoya, precisamente, en la experiencia personal de los 
miembros del tribunal, en el entendido de que se trata de un conjunto de 
experiencias compartidas por el resto de miembros de la comunidad, así como 
en el sentido común, elementos que no pueden dejarse de lado en lo que a la 
función de juzgamiento se refiere366. 
 
 En todo caso, sin limitarlo al concepto de máximas de la experiencia, es 
absolutamente imprescindible exigir que el nexo existente entre indicio y hecho-
indiciado se funde en la razón, de manera que, además de llevar al juzgador a 
concluir en la necesaria verificación del hecho desconocido, derivado de haber 
alcanzado su convicción al respecto, dicho fundamento, por su lógica y 
coherencia, sea también convincente para las partes y para todo aquél que tenga 
conocimiento del caso. 
 
 En ese sentido, menciona TARUFFO que “cuando se obtiene la inferencia 
de una manera racional, ésta representa el fundamento lógico de las pruebas 
                                                 
364CLIMENT DURÁN, Carlos: La prueba penal, cit., p. 927. 
365TARUFFO, Michele: La prueba, cit., pp. 106 y 268. 
366Cfr: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés: “Presunción de inocencia, prueba de cargo y sentencia 






circunstanciales y convierte un hecho “bruto‟en una circunstancia con valor 
probatorio” 367 . Así también, indica CLIMENT DURÁN que para apreciar la 
eficacia probatoria de la prueba por presunciones deben quedar descartadas 
todas las demás posibilidades presuntivas ofrecidas por los indicios, y distintas 
a la conclusión asumida368. 
 
 De esa cuenta, lo que importa destacar es que la validez de la prueba 
indiciaria deviene de la racionalidad del fundamento a que acuda el juez para 
concluir en la afirmación presumida, en tanto se evidencie un “enlace preciso y 
directo según las reglas del criterio humano”369entre ésta y el indicio de cuya 
constatación resulta su inferencia, de forma tal que ese enlace se traduzca en 
una relación clara, inequívoca y confiable entre una y otro, y que la operación 
mental efectuada deje entrever un razonamiento lógico, totalmente ajeno a la 
arbitrariedad y a conceptos absurdos. 
 Por otro lado, y en concordancia con la finalidad de la prueba, la actividad 
desarrollada por el juzgador en la prueba indiciaria debe evidenciar la convicción 
a que éste ha arribado, máxime en el caso de un fallo condenatorio, en el que, 
necesariamente, habrá de concretarse su resultado enervante de la presunción 
de inocencia, sin que surja duda razonable alguna en lo que a la verificación del 
hecho-indiciado se refiere. 
 
 Asimismo, en atención a lo antes expuesto y en observancia del derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva, es menester que el tribunal motive 
debidamente su sentencia, exponiendo con precisión el razonamiento efectuado 
para llegar, del indicio, a la conclusión que conlleva la corroboración de un 
determinado elemento fáctico de la causa, describiendo la base sobre la cual 
reside el enlace o conexión entre uno y otra, así como las razones concretas que 
le han permitido concluir en la decisión de que se trate370. 
 
 La exigencia de motivación, además, posibilita el control de los tribunales 
superiores, en la forma y con los límites que establecen la legislación y la 
jurisprudencia, derivando en un elemento más para garantizar el mencionado 
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370FORNER DELAYGUA, Joaquín J.: La prueba de los hechos en el proceso: aspectos de ley aplicable, 




derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y, a la vez, el derecho a la 
presunción de inocencia de que goza el procesado371. 
 
 En definitiva, establecida la naturaleza y la estructura de la prueba 
indiciaria, así como su importancia en el proceso penal, es imprescindible 
concretar que su validez tiene como límites infranqueables la irracionalidad y la 
arbitrariedad, en otras palabras, el capricho del juzgador. 
 
 De ello se desprende que, a efecto de reconocer validez a la prueba 
indiciaria para enervar la presunción de inocencia, el razonamiento efectuado 
por el juzgador habrá de encontrar fundamento en la lógica, la ciencia o la 
experiencia, es decir, en criterios racionales, derivando en la determinación de 
un enlace entre indicio y afirmación presumida que permita apreciar una relación 
tal que, supuesta la constatación del primero, surja ésta última de forma natural, 
con exclusión de cualquier otra por carecer, precisamente, del sólido fundamento 
racional en que aquélla se sustenta. 
 
                                                 
371Para DELGADO GARCÍA, Joaquín: “Prueba de indicios”, cit., pág. 381, la prueba indiciaria 
debe fundarse en un razonamiento que cualquiera pueda valorar como adecuado por conducir 
unívocamente al hecho necesitado de prueba, razonamiento que obligatoriamente debe hacerse 








PRUEBA INDICIARIA Y PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
 
 El estudio abordado en el capítulo anterior determina un especial interés 
por indagar acerca de los requisitos exigidos para reconocer a la prueba 
indiciaria validez para enervar la presunción constitucional de inocencia que 
opera a favor del acusado, lo que hace conveniente proceder primero al análisis 
sobre el contenido y los alcances de este derecho fundamental. 
 
1. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
 
 El concepto de dignidad de la persona humana conlleva el reconocimiento 
de un conjunto de derechos y libertades inherentes a dicha condición, cuya 
observancia y protección componen los presupuestos básicos de una pacífica 
convivencia en sociedad y que, como tales, se tornan en deberes primordiales 
que el Estado está compelido a cumplir para responder a los fines que 
determinan las razones de su existencia372. 
 
 En tal contexto, dentro de ese conjunto de derechos se ubica el que 
concierne a la presunción de inocencia373, según el cual, en términos generales, 
ante situaciones en las que el Estado actúe en ejercicio del iuspuniendi, toda 
persona se considera inocente y debe ser trata como tal, en tanto no se 
compruebe su culpabilidad y ésta no sea declarada en sentencia firme, emitida 
en juicio en el que habrán de observarse las garantías inherentes al debido 
proceso374. 
 
 Vale indicar, como cuestión previa, que el derecho bajo estudio no 
compone una verdadera presunción, pues no reviste la estructura de ésta (no 
existe una conclusión que sea inferida a partir de un indicio previamente 
                                                 
372Cfr: GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús: La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986, p. 58. 
373GALLARDO RUEDA, Alberto: “El derecho a la presunción de inocencia”, en: Cuadernos de 
Política Criminal, nº 38 (1989), p. 313. 
374GÓRRIZ ROYO, Elena María: “La presunción de inocencia como criterio de aplicación del 
Derecho penal”, en: CARBONELL MATEU, J. C.; GONZÁLEZ CUSSAC, J. L.; y ORTS 
BERENGUER, E. (dirs.); y CUERDA ARNAU, M. L. (coord.): Constitución, derechos fundamentales 
y sistema penal: (semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomás Salvador 




constatado, mediante un razonamiento lógico que determine la existencia de un 
nexo entre ambos); en todo caso, se trata de una “verdad interina o provisional” 
sobre la inocencia del acusado, reconocida constitucionalmente, vigente y con 





 Las primeras notas teóricas sobre la presunción de inocencia se aprecian 
en el pensamiento jurídico y político enmarcado en las ideas de la Ilustración376. 
 
 A ese respecto, es notable la influencia que distintos autores, entre los 
que cabe mencionar, por ejemplo, a HOBBES 377 , MONTESQUIEU 378 , 
BECCARIA379o VOLTAIRE380–resaltando éstos últimos por su enérgica reacción 
ante el sistema procesal inquisitivo que imperaba en el antiguo régimen–, 
tuvieron en el pensamiento de la época. 
 
                                                 
375Ver: VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: Presunción de inocencia del imputado…, cit., pp. 268 y ss. 
376ANDRÉS IBÁÑEZ, Perfecto: “Presunción de inocencia y prisión sin condena”, en: ANDRÉS 
IBÁÑEZ, Perfecto (dir.): Detención y prisión provisional, Consejo General del Poder Judicial, 
Madrid, 1996, p. 21. En cuanto a los antecedentes antiguos del derecho bajo estudio, apunta 
FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razón…, cit., pp. 550 y 625. 
377HOBBES, Thomas: Leviatán: la materia, forma y poder de un Estado eclesiástico y civil, traducción 
de Carlos MELLIZO, Alianza Editorial, Madrid, 1989 (imp. 1993), p. 225, sostenía que “va contra 
la ley de la naturaleza castigar al inocente”. 
378 Para MONTESQUIEU, Charles-Louis DE SECONDAT, Barón de: Del espíritu de las leyes, 
traducción de Mercedes BLÁSQUEZ y Pedro DE VEGA, Tecnos, Madrid, 1985 (imp. 1987), p. 129, 
“cuando la inocencia de los ciudadanos no está asegurada, tampoco lo está la libertad”. 
379BECCARIA, Cesare: De los delitos y de las penas, traducción de Juan Antonio DE LAS CASAS, 
Alianza Editorial, Madrid, 1982, pp. 46 y 52, cuyas ideas tuvieron un influjo singular en la 
configuración del Derecho penal moderno, refiriéndose a la declaración testimonial en el proceso 
penal, indicaba: “Siempre es necesario más de un testigo, porque en tanto que uno afirma y otro niega no 
hay nada cierto, y prevalece el derecho que cada cual tiene de ser creído inocente.” Asimismo, al aludir a 
la crueldad en el uso de la tortura en el proceso penal, señalaba: “Un hombre no puede ser llamado 
reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede quitarle la pública protección sino cuando esté 
decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue concedida. […] si [el delito] es incierto, no se debe 
atormentar a un inocente, porque tal es según las leyes un hombre cuyos delitos no están probados.” 
380Señalaba VOLTAIRE, comentado la obra de BECCARIA, lo siguiente: “La ley no los ha condenado 
aun, y se da, en la incertidumbre en que se está de su crimen, un suplicio mucho más terrible que el de la 
muerte, a la que no se les condena sino cuando se está seguro que se lo merecen. ¡Cómo! ¡Ignoro aun si eres 
culpable y te atormentaré para saberlo; y si eres inocente, no expiaré las mil muertes que te he hecho sufrir, 






 En efecto, los postulados ideológicos sostenidos por estos y otros 
pensadores repercutieron en los movimientos sociales y políticos que con el 
tiempo se gestaron; así, los principios, valores y libertades que se propugnaban 
configuraron temas esenciales recogidos en los documentos que, reconociendo 
los derechos inherentes al ser humano, fueron adoptados a raíz de la Guerra de 
Independencia de los territorios que con posterioridad conformaron los Estados 
Unidos de América y de la Revolución Francesa. 
 
 De esa cuenta, la Declaración de Derechos de Virginia de 1776, surgida 
en el marco de los conflictos que desembocaron en la independencia de las trece 
colonias británicas en América, proclama que “todos los hombres son por  
naturaleza igualmente libres e independientes” y que “tienen ciertos derechos 
inalienables”, de los que “no pueden ser privados o postergados”. 
 
 En ese orden de ideas, la Declaración, al disponer las exigencias para la 
emisión de una sentencia condenatoria en juicio penal 381 , no se refiere de 
manera expresa a la presunción de inocencia, regulación que fue adoptada en 
análogo sentido en el texto de la Constitución de los Estados Unidos de América, 
es decir, sin aludir directamente al estado de inocencia del acusado. 
 
 Ante ello, ha sido la jurisprudencia constitucional de la Suprema Corte de 
aquel país382, respecto de los derechos contenidos en la enmienda V383, la que 
                                                 
381Artículo 8 de la Declaración de Derechos de Virginia: “That in all capital or criminal prosecutions 
a man hath a right to demand the cause and nature of his accusation, to be confronted with the accusers 
and witnesses, to call for evidence in his favor, and to a speedy trial by an impartial jury of twelve men his 
vicinage, without whose unanimous consent he cannot be found guilty; nor can he be compelled to give 
evidence against himself; that no man be deprived of his liberty except by the law of the land or the 
judgement of his peers.” (Que en todo juicio capital o criminal, un hombre tiene derecho a exigir la 
causa y naturaleza de la acusación, a ser confrontado con los acusadores y testigos, a solicitar 
pruebas a su favor, y a un juicio rápido por un jurado imparcial de doce hombres de su vecindad, 
sin cuyo consentimiento unánime no puede ser declarado culpable; ni tampoco se le puede 
obligar a presentar pruebas contra sí mismo; que ningún hombre sea privado de su libertad, salvo 
por la ley de la tierra o el juicio de sus pares). 
382GARCÍA PELAYO, Manuel: Derecho constitucional comparado, Alianza Universidad, Madrid, 
1984, pp. 442, 443, 447 y 448. 
383La enmienda V a la Constitución de los EstadosUnidos de América, que forma parte del Bill of 
Rights, dispone: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on 
a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the 
Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the same 




ha reconocido el derecho a la presunción de inocencia como parte del 
dueprocess of law, es decir, el “debido proceso legal”, al considerar como 
requisito constitucional de éste, la prueba de culpabilidad “más allá de toda duda 
razonable”384. 
 
 Por su parte, la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 
1789 hace un reconocimiento expreso del derecho a la presunción de inocencia 
en su artículo IX385, en el que recoge una norma vinculada al tratamiento del 
procesado tendiente a impedir, como consecuencia directa de aquel derecho, 
que quien se encuentre detenido sea sometido a restricciones o limitaciones 
innecesarias386. 
  
 En tal sentido, como afirma OVEJERO PUENTE, se aprecia que el 
derecho a la presunción de inocencia consagrado en la Declaración de la 
 Asamblea Nacional Constituyente francesa, más que una exigencia de 
prueba de cargo para declarar la culpabilidad del acusado –cuestión que se 
entendía incluida en el sistema probatorio del proceso inquisitivo existente–, se 
dirigía a configurar aquel derecho como garantía de la libertad personal y de 
otros derechos ciudadanos (como el honor y la integridad física), incluso, antes 
del inicio del proceso, condicionando la detención preventiva y cualquier medida 
                                                 
against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private 
property be taken for public use, without just compensation.” (Nadie estará obligado a responder de 
un delito castigado con la pena capital o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o 
acusa, a excepción de los casos que se presenten en las fuerzas de mar o tierra o en la milicia 
nacional cuando se encuentre en servicio efectivo en tiempo de guerra o peligro público; tampoco 
se pondrá a persona alguna dos veces en peligro de perder la vida o algún miembro con motivo 
del mismo delito; ni se le compelerá a declarar contra sí misma en ningún juicio criminal; ni se le 
privará de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido proceso legal; ni se ocupará la 
propiedad privada para uso público sin una justa indemnización). 
384OVEJERO PUENTE, Ana María: Constitución y derecho a la presunción de inocencia, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2006, pp. 62 y 63. 
385 Establece el artículo IX: “Touthommeétantprésuméinnocentjusqu'à ce qu'ilaitétédéclarécoupable, 
s'ilestjugé indispensable de l'arrêter, touterigueurquineseraitpasnécessairepours'assurer de 
sapersonnedoitêtresévèrementrépriméepar la loi.” (Todo hombre es considerado inocente hasta que 
sea declarado culpable; siempre que su detención se haga indispensable, se ha de evitar por la ley 
cualquier rigor mayor del indispensable para asegurar su persona). 
386Según afirma TOMÁS Y VALIENTE, Francisco: “In dubio pro reo‟ , libre apreciación de la 
prueba y presunción de inocencia”, en: Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 120 y 121, la presunción de inocencia, como derecho 






cautelar a la necesidad de su uso como medios para asegurar, únicamente, la 
celebración del juicio387. 
 
 Ahora bien, fue el principal exponente de la escuela clásica del Derecho 
penal, el italiano Francesco CARRARA, quien hizo notar una postura 
caracterizada por su claridad, pronunciándose respecto de los fines concretos 
perseguidos mediante el reconocimiento del derecho a la presunción de 
inocencia, al punto de afirmar que es éste el “postulado del cual parte” el proceso 
penal388. En síntesis, puede afirmarse que con CARRARA, la presunción de 
inocencia alcanzó su máxima amplitud, pues, en concordancia con sus ideas, 
toda norma y momento relativos al proceso penal encuentran su fundamento, 
precisamente, en la protección del estado de la inocencia389. 
 
 La escuela positiva no pasó desapercibida ante las ideas de CARRARA, 
atacando su planteamiento acerca de la presunción de inocencia. GARÓFALO y 
FERRI la calificaron de “absurda, vacía e ilógica390, pero fue MANZINI quien con 
más dureza vertió sus críticas, reputándola “burdamente paradójica e 
irracional”391. 
 
 Según VEGAS TORRES, en la polémica doctrinal italiana, la discusión 
sobre la presunción de inocencia tuvo un claro matiz político, basándose en 
concepciones discrepantes sobre el proceso penal, de manera que, al situar el 
debate en este ámbito, la defensa del derecho devenía propia de las ideas 
liberales, según las cuales, el objeto del proceso se centra en la garantía de la 
libertad individual frente al iuspuniendi del Estado –en armonía con los 
postulados defendidos por la Revolución Francesa–. En cambio, ideas opuestas, 
de corte autoritario, rechazaron el reconocimiento de la presunción de inocencia 
                                                 
387OVEJERO PUENTE, Ana María: Constitución…, cit., p. 53. 
388CARRARA, Francesco: Opúsculos de Derecho criminal, vol. V, traducción de José J. ORTEGA 
TORRES y Jorge GUERRERO, Temis, Bogotá, 1980, pp. 10-15. 
389VEGAS TORRES, Jaime: Presunción de inocencia y prueba en el proceso penal, La Ley, Madrid, 1993, 
p. 23. 
390FERRAJOLI, Luigi: Derecho y razón…, cit., p. 550. BETTIOL, Giuseppe: Instituciones de Derecho 
penal y procesal, traducción de Faustino GUTIÉRREZ-ALVIZ Y CONRADI, Bosch, Barcelona, 
1977, pp. 191 y 192. 
391Cfr. MANZINI, Vincenzo: Tratado de Derecho procesal penal, tomo I, traducción de Santiago 
SENTÍS MELENDO y Mariano AYERRA REDÍN, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos 




por considerarla contraria a sus intereses y objetivos políticos, como sucedió, 
precisamente, durante los años del régimen fascista en el Estado italiano392. 
 
 Así, en tanto fueron instaurándose sistemas políticos democráticos que 
hicieron resurgir los principios liberales, el derecho a la presunción de inocencia, 
al igual que otros derechos y libertades, encontraron pleno  reconocimiento 
jurídico, incluso, mediante su incorporación en los textos constitucionales393. 
 
 
1.2. DERECHO EXPRESAMENTE RECONOCIDO Y GARANTIZADO 
 
 De especial importancia para el reconocimiento de la presunción de 
inocencia como derecho fundamental en el contexto de los ordenamientos 
internos de los Estados, ha sido su incorporación a instrumentos internacionales, 
entre los que destaca la Declaración Universal de Derechos Humanos, aprobada 
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, 
que lo recoge expresamente en su artículo 11.1. 394  Asimismo, el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, aprobado por la Asamblea General 
el 16 de diciembre de 1966, lo contempla en su artículo 14.2395. 
 De igual forma, son varios los instrumentos regionales en materia de 
derechos humanos que incluyen el reconocimiento del derecho; entre éstos, el 
Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales, adoptado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950, 
lo contiene en su artículo 6.2396. Por su parte, la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre, aprobada en la Conferencia Internacional 
Americana de 1948, lo recoge en su artículo XXVI397, y la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos, suscrita el 22 de noviembre de 1969 en la 
                                                 
392 VEGAS TORRES, Jaime: Presunción de inocencia…, cit., p. 30. Se refiere también a ello 
VÁZQUEZ SOTELO, José Luis: Presunción de inocencia del imputado…, cit., pp. 258-260. 
393GALLARDO RUEDA, Alberto: “El derecho a la presunción de inocencia”, cit., p. 315. 
394Artículo 11.1 de la Declaración Universal de Derecho Humanos: “Toda persona acusada de 
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, 
conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias 
para su defensa.” 
395Artículo 14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: “Toda persona acusada 
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad 
conforme a la ley.” 
396Artículo 6.2 del Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales: “Toda persona acusada de una infracción se presume inocente hasta que su 
culpabilidad haya sido legalmente declarada.” 
397Artículo XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: “Se 






Conferencia Especializada Interamericana en Derechos Humanos, en su artículo 
8398. 
  
 También contemplan el derecho en referencia, la Carta Africana sobre 
Derechos Humanos y de los Pueblos, aprobada por la Asamblea de la 
Organización de la Unidad Africana celebrada en Nairobi, Kenia, en 1981, en su 
artículo 7.1, inciso b)399, y la Declaración de los Derechos Humanos en el Islam, 
aprobada en la Conferencia Islámica de El Cairo, Egipto, en 1990, en su artículo 
19, inciso e)400. 
 
 Por otro lado, cabe agregar que la Carta de los Derechos Fundamentales 
de la Unión Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 por el Parlamento 
Europeo, el Consejo y la Comisión Europea, cuyo texto fue adaptado el 12 de 
diciembre de 2007, incluye expresamente el derecho en su artículo 48.1401. 
 
 En lo que atañe a los ordenamientos internos, son varios los Estados que 
reconocen el derecho a la presunción de inocencia en sus textos 
constitucionales402. 
 
                                                 
398Artículo 8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos: “Toda persona inculpada 
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su 
culpabilidad.” 
399Artículo 7.1 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos: “Todo individuo 
tiene derecho a que sea visto su caso, lo cual implica: […] b) el derecho a ser considerado inocente 
hasta que un tribunal competente demuestre su culpabilidad; […].” 
400Artículo 19, inciso e), de la Declaración de los Derechos Humanos en el Islam: “Todo acusado 
es inocente hasta que se demuestre su culpabilidad en un juicio justo con todas las garantías 
necesarias para su defensa.” 
 
401Artículo 48.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea: “Todo acusado 
se presume inocente mientras su culpabilidad no haya sido declarada legalmente.” 
402 Además de los ordenamientos constitucionales antes citados, el derecho se encuentra 
consagrado, por mencionar algunos Estados, en la Constitución Política de los Estados Unidos 
Mexicanos, que lo contempla en el artículo 20.B.I; la Constitución de la República de Colombia, 
en el artículo 29; la Constitución de la República Federativa de Brasil, en el artículo 5.LVII, y la 




  definitiva, el derecho a la presunción de inocencia reviste un derecho 
fundamental403, inherente a la dignidad misma del ser humano y, como tal, 
reconocido y protegido por el ordenamiento constitucional mediante las garantías 
jurisdiccionales que para tal efecto prevé404. 
 
 
1.3. CONTENIDO DEL DERECHO A LA PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
 
 La naturaleza y alcances del derecho fundamental a la presunción de 
inocencia determinan una configuración compleja en su contenido, pues influye 
con notoria eficacia tanto en el tratamiento que debe darse al imputado durante 
el desarrollo del procedimiento, como en la actividad probatoria que se practique 
con el objeto de demostrar su culpabilidad, sin dejar de lado su singular 
trascendencia en el contexto general de todo el proceso penal405. 
 
1.3.1. DERECHO A SER TRATADO COMO INOCENTE 
 
 En un primer ámbito, el derecho exige que cualquier persona imputada 
por la comisión de una conducta tipificada como delito o falta –o, en general, ante 
situaciones en las que el Estado actúa en ejercicio del ius puniendi406– sea 
tratada como inocente durante el trámite del procedimiento e incluso, desde 
antes que éste inicie, pues puede ser el caso que ciertas actuaciones de los 
órganos del Estado –sin delimitarlos a quienes intervienen en la función 
jurisdiccional– incidan negativamente en dicho tratamiento, como podría suceder 
ante señalamientos acerca de la comisión de un determinado delito, previo a que 
el tribunal competente incoe un proceso específico contra el individuo407. Se 
                                                 
403Se trata, según GUERRA SAN MARTÍN, José: “El derecho a la presunción de inocencia” (con 
Juan Alberto BELLOCH JULBE y Enrique TORRES Y LÓPEZ DE LACALLE), en: La Ley, nº 4 
(1982), pág. 1185, de un “auténtico derecho subjetivo”. 
404Explica DÍEZ-PICAZO, Luis María: Sistema de derechos fundamentales, Thomson Civitas, Cizur 
Menor (Navarra), 2008, págs. 38 y 39. 
405OVEJERO PUENTE, Ana María: Constitución…, cit., pp. 95, 187 y 188. ANDRÉS IBÁÑEZ, 
Perfecto: “Presunción de inocencia…”, cit., p. 20. 
406Señala BOQUERA OLIVER, José María: “Presunción de inocencia del hombre, presunción de 
legalidad del acto administrativo y tutela judicial efectiva”, en: BAENA DEL ALCÁZAR, 
Mariano, et al.: Actualidad y perspectivas del Derecho público a fines del siglo XX: homenaje al profesor 
Garrido Falla, Editorial Complutense, Madrid, 1992, pág. 1027, que la presunción de inocencia 
favorece tanto a quien se le imputa la comisión de acciones u omisiones penadas por la ley, como 
a quien se le sindica como posible autor de faltas administrativas. 






denota en este primer aspecto, el sentido que los postulados de la Revolución 
Francesa confirieron al derecho. 
 
 Así, el derecho fundamental bajo estudio se relaciona tanto con el 
proceder de las autoridades en su consideración a la condición de inocente del 
individuo, como con la respuesta que pueda provenir de los componentes 
sociales, mereciendo especial atención la actuación que desarrollen los medios 
de comunicación, dado el impacto que producen en la opinión pública. 
 
 De esa cuenta, es evidente que el orden constitucional impide a 
funcionarios y empleados públicos afectar el derecho a ser tratado como 
inocente de quien pueda figurar como imputado en un proceso penal, hasta que 
no se pronuncie la sentencia que declare lo contrario, debiendo actuar con 
cautela en lo que concierne a las informaciones públicas que emitan. 
 
 En tal sentido, en tanto no se dicte el fallo respectivo y éste no adquiera 
ejecutoriedad, está vedado a las autoridades (policías, fiscales, jueces y otros), 
como garantía del derecho a la presunción de inocencia, exhibir o hacer alusión 
de la persona como responsable o culpable de alguna conducta penalmente 
sancionada. 
 
 En el caso de los medios de comunicación social, el derecho a la 
presunción de inocencia actúa impidiendo la emisión de noticias mediante las 
cuales se califique a una persona como autor o partícipe del delito, en tanto no 
exista sentencia que así lo declare; sin embargo, conforme a la naturaleza del 
derecho bajo estudio, que actúa protegiendo al individuo frente al ius puniendi 
del Estado, serán las garantías de los derechos al honor y a la dignidad personal 
las vías para reclamar la observancia de la presunción de inocencia ante la 
actuación de los referidos medios de comunicación o, incluso, de los 
particulares408. 
 
 En ese sentido, la difusión de noticias que, previo a la emisión de la 
respectiva sentencia condenatoria, atribuyan a la persona la culpabilidad por un 
determinado hecho punible, supone un ataque frontal contra su dignidad, 
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afectando su honor y su prestigio, entre otros aspectos de su vida; no obstante, 
debe considerarse que tales circunstancias no impiden hacer pública la 
condición de imputado de un individuo, siempre que la información que se 
proporcione y divulgue se sujete al resultado al que pueda arribar el proceso 
penal de que se trate409. 
 
 De igual forma, esa exigencia de tratamiento como inocente incide 
también en las medidas cautelares, consistentes en limitaciones o restricciones 
de derechos como la libertad personal (medidas de carácter personal) o la 
disposición de bienes (medidas de carácter real) decretadas con el objeto de 
asegurar que el proceso penal sea útil para la actuación del ius puniendi del 
Estado, es decir, para hacer efectiva la ley penal410. 
 
 En ese orden de ideas, la presunción de inocencia imposibilita que tales 
medidas conlleven, para el imputado, una condena adelantada, es decir, evita 
que se le restrinja en sus derechos como si se le considerara, previo a la emisión 
de la sentencia respectiva (la que bien podría favorecerle), culpable del ilícito, y 
sufriera, desde ya, los efectos de una pena anticipada. 
 
 A ese respecto, cabe afirmar que el derecho a la presunción de inocencia 
no impide la utilización de medidas cautelares411 , en tanto se tornen necesarias 
para garantizar el normal desarrollo del proceso y su efectiva resolución, siempre 
que estén justificadas y sean razonables, en orden a las circunstancias 
concurrentes en el caso y a las finalidades perseguidas. 
 
 Ahora bien, es apreciable que, entre las distintas medidas cautelares que 
pueden aplicarse en el contexto del proceso penal, el uso de la prisión  
provisional pareciera, en ocasiones, provocar una especial fricción con el 
derecho fundamental a la presunción de inocencia412. De esa cuenta, cabe 
agregar que la limitación a la libertad personal que conlleva la prisión provisional, 
para no vulnerar el derecho bajo estudio, debe fundarse, esencialmente, en el 
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respeto a las normas de la Constitución413 , al igual que ha de acontecer al 
aplicarse cualquiera de las demás restricciones a derechos fundamentales 
autorizadas por la ley. 
 
 En tal sentido, para que la prisión provisional resulte congruente con el 
derecho a la presunción de inocencia y responda a su naturaleza estrictamente 
cautelar, sin conllevar los efectos de una condena previa, debe ser considerada, 
interpretada y aplicada como verdadera medida excepcional 414 , prefiriendo 
siempre el empleo de otros medios menos lesivos a los derechos del imputado, 
en tanto permitan asegurar los fines perseguidos con el proceso415, y haciendo 
que su utilización se supedite a la concurrencia de los presupuestos 
taxativamente establecidos en el ordenamiento procesal416. 
1.3.2. INCIDENCIA EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA 
 
 En un segundo aspecto, el derecho fundamental a la presunción de 
inocencia incide en el juicio de hecho de la sentencia penal, con implicaciones 
en la actividad probatoria desarrollada a efecto de tener por acreditado el 
supuesto fáctico comprendido en la norma penal, con todos sus elementos, así 
como la participación del imputado en la realización del delito, requisitos 
imprescindibles para la emisión de un fallo estimatorio de la pretensión punitiva 
y, con ello, para la imposición de la sanción establecida en la propia norma como 
consecuencia jurídica aplicable. 
 
 Del derecho bajo estudio deriva la noción relativa a que la prueba de 
culpabilidad del procesado recae en la parte acusadora y que la condena es 
factible sólo si se alcanza el pleno convencimiento judicial, mediante una 
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actividad probatoria válida, en cuanto a la existencia de la conducta ilícita y la 
culpabilidad del encartado, descartándose cualquier duda razonable. 
 
 Es este segundo aspecto el que más interesa para los efectos de la 
investigación, por su especial incidencia en la actividad probatoria en el contexto 
del proceso penal –producto de la labor jurisprudencial estadounidense, en 
orden a la garantía del dueprocess of law, como fue mencionado anteriormente– 
y, por lo tanto, comprenderá el análisis a realizar en las líneas que prosiguen. 
 
 Por último, pero no por ello menos importante, destaca un significado más 
del derecho a la presunción de inocencia417, siendo aquel al que se refería 
CARRARA, es decir, según explica VEGAS TORRES, apreciándolo como 
“criterio inspirador de todo el ordenamiento procesal penal”418, significado que 
determina el modelo procesal de corte liberal, fundamentado, esencialmente, en 
las garantías reconocidas al imputado frente al ejercicio del ius puniendi del 
Estado419. 
 
2. PRESUNCIÓN DE INOCENCIA Y ACTIVIDAD PROBATORIA 
 
 Como quedó apuntado, el derecho a la presunción de inocencia se vincula 
directamente con la actividad probatoria en cuanto exige, para la emisión de una 
sentencia condenatoria, que el órgano jurisdiccional, sobre la base de la prueba 
aportada, alcance el convencimiento respecto de dos cuestiones fundamentales 
en el proceso: la verificación del supuesto de hecho comprendido en el tipo penal 
de que se trate, incluyendo todos los elementos objetivos y subjetivos allí 
contenidos, y la participación del acusado en su realización. 
 
 Cabe añadir que esa actividad probatoria, a efecto de fundar 
legítimamente una declaración de culpabilidad, deberá desarrollarse con 
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observancia estricta de las garantías del debido proceso, asegurando el pleno 
ejercicio de los derechos reconocidos por el ordenamiento constitucional. 
 
 La presunción de inocencia, acota RUIZ VADILLO, supone que es a la 
parte acusadora a la que corresponde la prueba del hecho delictivo y la 
culpabilidad del acusado, debiendo acreditar ante el órgano jurisdiccional, 
incluso, las circunstancias agravantes que afirme que concurrieron en el ilícito 
que le imputa, para lo cual, deberá practicar una prueba que sea lícita, en su 
origen y desarrollo, y que cumpla con los principios procesales de oralidad, 
inmediación, publicidad y contradicción420. 
 
 Ahora bien, entendiendo que la presunción de inocencia, para ser 
efectivamente destruida, precisa de una actividad probatoria legítima, mediante 
la que se logre el convencimiento del juzgador respecto de la participación del 
acusado en el hecho que se le atribuye, se torna indispensable establecer cuáles 
son los parámetros que determinan la validez de dicha actividad. 
 
2.1. ACTIVIDAD PROBATORIA ENERVANTE DE LA PRESUNCIÓN DE 
INOCENCIA 
 
 Al indagar sobre los presupuestos que condicionan la validez de la 
actividad probatoria desplegada para aportar al juzgador los elementos que le 
permitirán concluir en la verificación del supuesto de hecho del proceso y la 
responsabilidad del procesado, es menester indicar, en primer término, que es la 
ley procesal la que los determina421; es decir que es en concordancia con la 
actividad probatoria legalmente configurada que el juez estará en posibilidades 
de alcanzar la certeza respecto de la acreditación de la culpabilidad del inculpado. 
 
 No cabe condena sin pruebas, apreciándose la necesidad de que se 
aporten al juzgador los elementos necesarios para que alcance su convicción, 
estándole vedado a éste, terminantemente, recurrir a sus conocimientos 
privados para dictar el fallo. A la vez, deviene importante reiterar que la prueba 
debe recaer tanto respecto de los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal 
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de que se trate, como de la culpabilidad del procesado.  Asimismo, esa actividad 
probatoria habrá de practicarse con respeto absoluto a los derechos 
fundamentales garantizados constitucionalmente, de manera que aquel medio 
de prueba que, en su obtención o incorporación al proceso, incumpla con este 
requisito, no podrá ser valorado por el tribunal para fundar la sentencia. De igual 
forma, se hace imperativa la observancia de las normas legales que regulan la 
práctica de la prueba. 
 
 Únicamente se consideran pruebas las desarrolladas en el juicio oral, fase 
en la que se da efectivo cumplimiento a los postulados del principio acusatorio. 
 
 Por otro lado, la actividad probatoria debe ser “de cargo”, es decir que a 
partir de los distintos datos que se deriven de los medios de prueba practicados, 
por su signo evidentemente incriminatorio, el juzgador esté en posibilidades de 
alcanzar la convicción sobre la constatación del componente fáctico del proceso 
y de la culpabilidad del acusado, sin margen alguno de duda razonable. Debe 
añadirse también que la carga de la prueba de culpabilidad del procesado recae 
en la parte acusadora, no siéndole exigible a aquél prueba alguna de su 
inocencia, la que de antemano se presume. 
 
 Por último, es imprescindible que la sentencia recoja la motivación 
necesaria respecto de los elementos de prueba que el tribunal ha tomado en 
cuenta para concluir en la culpabilidad del procesado, los que, en concordancia 
con el principio de libre valoración de la prueba, han de ser apreciados con 
sujeción a los parámetros de la lógica y de la experiencia. 
 
 La exigencia de motivación responde no sólo a la garantía del derecho a 
la tutela judicial efectiva, sino al propio derecho a la presunción de inocencia, 
como instrumento determinante para establecer el fundamento y razonabilidad 
del fallo, denotando el grado de convicción del juzgador respecto del carácter 
incriminatorio de la prueba y posibilitando el ulterior control de la sentencia por 
los tribunales superiores. 
 
 En ese orden de ideas, señala ASENCIO MELLADO que, el derecho a la 
presunción de inocencia hace obligatoria “una mínima actividad probatoria, 
producida con todas las garantías procesales y que sea de cargo”.422 
                                                 







 Por su parte, TOMÁS Y VALIENTE, añade que la actividad probatoria 
exigida para desvirtuar la presunción de inocencia corresponde a los acusadores, 
deviniendo inadmisible hacer recaer en el acusado la carga de demostrar su 
inocencia, pues ésta se presume inicialmente. Asimismo, reitera el autor que 
dicha prueba ha de ser tal que permita entenderse de cargo, debiendo ser 
practicada en el juicio y producirse con las debidas garantías procesales.423 
 
 En definitiva, la presunción de inocencia exige que cualquier sentencia de 
condena se funde, exclusivamente, en una actividad probatoria de cargo, 
producida y diligenciada en observancia estricta de las normas de la Constitución 
y de los preceptos legales correspondientes (lo que determina el respeto a los 
derechos fundamentales y el cumplimiento de los principios de oralidad, 
publicidad, inmediación, igualdad y contradicción, entre otros), a partir de la cual 
logre concluir el tribunal, fuera de toda duda razonable, en la culpabilidad del 
acusado respecto del hecho que se le atribuye424. 
 
 En congruencia con lo expuesto, cabe hacer una breve relación de los 
supuestos señalados, es decir, de las exigencias que la actividad probatoria debe 
cumplir para lograr destruir de forma válida la presunción de inocencia y, con ello, 
hacer viable la emisión de un fallo condenatorio. 
 
2.1.1. NECESARIA ACTIVIDAD PROBATORIA 
 
 Una primera exigencia derivada del reconocimiento y garantía del derecho 
a la presunción de inocencia determina la necesaria existencia de actividad 
probatoria en el proceso, es decir que para lograr desvirtuar aquella presunción 
–como verdad interina que es, vigente en tanto no sea destruida– resulta 
ineludible la práctica de medios de prueba que aporten al juzgador los datos y 
elementos que le permitan formar su convicción425. 
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 De esa cuenta, al ser necesaria una concreta actividad probatoria, el fallo 
de condena debe fundarse únicamente en los elementos de convicción que 
obren en la causa, nunca en los conocimientos privados que pueda adquirir el 
juez por vías ajenas al proceso, aun cuando se encuentre convencido, sobre la 
base de éstos, de la culpabilidad del acusado426. 
 
 La exclusión del conocimiento privado del juzgador, como elemento para 
asumir su decisión, deviene de la imposibilidad que ello supondría a efecto de 
ejercer el control respecto de los medios empleados para alcanzar su 
convicción427, control que se fundamenta en la garantía del debido proceso 
reconocida a las partes y que, en el caso del acusado, tiene íntima relación con 
el derecho a la presunción de inocencia, cuya protección puede ser requerida 
ante las instancias respectivas. 
 
 En efecto, la presunción de inocencia, como derecho fundamental, hace 
necesaria la existencia de garantías específicas que permitan a quien es 
acusado por un ilícito penal (delito o falta) exigir a los órganos competentes –ya 
sea en la jurisdicción ordinaria o, incluso, en la constitucional– la tutela de su 
derecho ante posibles infracciones; para ello, resulta imprescindible no sólo el 
establecimiento de vías procesales idóneas para reclamar dicha protección 
(medios de impugnación ordinarios o extraordinarios y, en su caso, amparo), sino, 
a la vez, que la actividad de la autoridad a la que se atribuye el agravio se haya 
desarrollado de tal forma que haga factible la verificación, en su proceder, del 
cumplimiento y observancia de los requisitos, elementos y exigencias 
contemplados en torno al derecho en cuestión, en los que éste se manifiesta, y 
que en el caso de la presunción de inocencia conlleva conocer, concretamente, 
el fundamento sobre cuya base el tribunal sentenciador afirma haber alcanzado 
su convicción respecto de la culpabilidad del acusado. 
 
 En concordancia con lo expuesto, el control aludido, según explica 
VEGAS TORRES, comprende tanto la racionalidad de los medios que 
proporcionan al juez el convencimiento sobre la verificación de los hechos, 
descartando meras sospechas o intuiciones, como la observancia de las 
garantías procesales y los derechos fundamentales en la producción de tales 
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medios. En tal sentido, el referido control se hace imposible cuando se trata de 
conocimientos adquiridos fuera de la actividad procesal, en circunstancias que 
únicamente constan al jugador, a diferencia de la publicidad que supone la 
práctica de los distintos actos de prueba conforme a las normas procesales 
aplicables, publicidad que posibilita no sólo el conocimiento de lo actuado por 
cualquier persona ajena al juez y la fiscalización directa de las partes, sino, 
además, el control por los tribunales superiores, mediante la interposición de los 
medios de impugnación y acciones procedentes428. 
 
 Así las cosas, es evidente que el derecho fundamental a la presunción de 
inocencia exige la existencia, en el desarrollo de la causa penal de que se trate, 
de una actividad probatoria concreta, practicada conforme a las exigencias del 
debido proceso, que proporcione al órgano jurisdiccional los elementos 
necesarios para formar su convicción respecto de la culpabilidad del inculpado–
comprendiendo con ello, claro está, la verificación de los componentes objetivos 
y subjetivos contenidos en el tipo penal que recoge la acusación–, siendo dicha 
prueba la única base admitida sobre la cual devendría factible la emisión de una 
sentencia de condena en contra del acusado y, por lo tanto, imprescindible para 
el pronunciamiento de la declaración judicial exigida por el texto constitucional 
para entender válidamente destruida aquella presunción. 
 
 
2.1.2. PRUEBA PRACTICADA SIN VULNERAR DERECHOS 
FUNDAMENTALES 
 
 Principio generalizado en materia probatoria es el que determina la 
necesidad de observar, en la obtención de la prueba que permitirá al tribunal 
alcanzar su convencimiento, los derechos y libertades que la Constitución 
consagra, como exigencia ineludible para desvirtuar legítimamente la presunción 
de inocencia del acusado. 
 
 En tal sentido, explica ASENCIO MELLADO que la especial jerarquía 
normativa que ostenta la Constitución en el ordenamiento jurídico y, con ella, los 
derechos y garantías que consagra, impide utilizar en el proceso penal cualquier 
                                                 




prueba para cuya obtención o práctica se haya incurrido en su vulneración429. 
Que la presunción de inocencia sólo puede entenderse desvirtuada mediante 
pruebas que puedan considerarse de cargo y obtenidas con todas las garantías. 
 
 Conforme a tales ideas, para VEGAS TORRES, el conjunto de garantías 
que rigen la actividad probatoria encuentra su diseño primario en el marco 
constitucional, es decir, en los derechos que la ley fundamental reconoce, a los 
que habrán de ajustarse las normas procesales que regulan requisitos y 
formalidades exigidos para la práctica de la prueba. En ese orden de ideas, el 
autor se refiere, entre varios “principios procesales constitucionalizados”, a la 
garantía de contradicción en la práctica de la prueba, así como a aquellas reglas 
congruentes con el principio acusatorio, como son la oralidad, la inmediación y 
la publicidad; asimismo, señala que encuentran cabida en tal contexto los 
derechos a no declarar contra sí mismo, a no confesarse culpable, a la 
inviolabilidad del domicilio, al secreto de las comunicaciones y a la integridad 
corporal, entre otros430. 
 
 Es decir que la presunción de inocencia exige que en el desarrollo de la 
actividad probatoria se observen los derechos y libertades inherentes al ser 
humano, entre las que tienen especial importancia, por su ámbito de aplicación, 
el derecho de defensa y el conjunto de garantías inmersas en el derecho al 
debido proceso. 
 
 Por consiguiente, cualquier prueba que conlleve vulneración de derechos 
fundamentales resulta inadmisible y, por ende, no puede ser valorada por el 
órgano jurisdiccional para fundar su sentencia, debiendo excluirla al momento de 
apreciar los datos aportados para formar su convicción431; en caso contrario, es 
decir, de no excluir el juez aquella prueba, se incumplirían las exigencias que 
determinan la validez de la actividad probatoria requerida para desvirtuar la 
presunción constitucional de inocencia, entendiéndose que el fallo de condena  
que se base únicamente en dichos medios conlleva infracción a este derecho 
fundamental432. 
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 Para los efectos de declarar la culpabilidad del acusado resulta 
inadmisible, en lo absoluto, la valoración de pruebas que “lesionen el núcleo 
intangible de la personalidad y, con ello, la dignidad humana”433. 
 
 En cuanto a ello, es oportuno mencionar que la necesaria exclusión, para 
fundar la sentencia, de las pruebas ilícitas434, reviste una regla originada de la 
jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América (la 
denominada exclusionary rule), configurada como un límite a la función policial y 
una forma de preservar ciertos derechos específicos reconocidos 
constitucionalmente. 
 Por el contrario, en la tradición jurídica del civil law–en referencia al 
sistema continental europeo–, el problema de la ilicitud de la prueba estriba en 
la  exigencia, para la actuación del ius puniendi del Estado mediante el proceso 
penal, de enervar la presunción de inocencia del acusado en uso de una 
actividad probatoria respetuosa de los derechos fundamentales y de las 
garantías del debido proceso, es decir, impidiendo la intromisión injustificada y 
desproporcionada de las autoridades estatales en la esfera inquebrantable de 
derechos y libertades del individuo, bajo la excusa de un interés general en la 
protección y castigo de conductas que lesionan valores esenciales de la 
comunidad, interés que no prevalece ante la defensa de aquellos derechos y 
libertades435. 
 
 Por ende, el derecho a la presunción de inocencia exige que la sentencia 
que declare la culpabilidad del acusado se base, exclusivamente, en una 
actividad probatoria lícita, es decir, respetuosa de los derechos y libertades 
fundamentales. 
 
 Ante ello, es evidente la necesidad de que las diligencias de investigación 
y prueba imprescindibles para asegurar el cumplimiento de los fines del proceso, 
especialmente aquellas que conlleven restricción a los derechos del imputado, 
sean desarrolladas con sujeción estricta a la Constitución y a las normas 
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procesales que regulan su práctica, situación que, de ser observada, permitirá 
reconocer la validez requerida para fundar la convicción judicial436. 
 
 Aunado a lo anterior, resulta relevante señalar que la vulneración de 
derechos fundamentales mediante la obtención de determinadas pruebas no 
sólo afecta la admisibilidad y valoración de éstas, sino, a la vez, de todas las que 
de ellas resulten; es decir, las pruebas que de aquellas ilícitamente obtenidas 
puedan derivar437. 
 
 Lo que se indica es que las pruebas que procedan de una previa prueba 
ilícita, aun cuando en su obtención específica no se revele una ilicitud, tampoco 
pueden ser utilizadas por el tribunal para fundar la condena438. En efecto, se trata 
de una prueba que ha sido obtenida, aunque indirectamente, mediante 
vulneración de derechos fundamentales, por lo que también se considera ilícita, 
deviniendo, por igual, imperativa su inadmisión en el proceso y su consecuente 
exclusión de la apreciación por parte del juez439. 
 
 Por ende, las cuestiones a dilucidar en estos casos serán: a) por un lado, 
la apreciación de un nexo causal entre una y otra prueba, es decir, constatar si, 
efectivamente, una prueba deriva de la otra; y b) una vez apreciado ese nexo, 
determinar si existe una “conexión de antijuridicidad” entre ambas pruebas, lo 
que significa indagar si la original ha “transmitido” a la derivada ese signo de 
ilegitimidad emanado de la vulneración de derechos fundamentales440. 
 
 En consecuencia, la respuesta afirmativa a ambas cuestiones conllevará 
la prohibición de valorar el respectivo elemento de prueba, pues lo contrario 
acarrearía violación a la presunción de inocencia, además de infracción al 
derecho a un proceso con todas las garantías. 
 
                                                 
436FERNÁNDEZ ENTRALGO, Jesús: “Las reglas del juego. Prohibido hacer trampas: la prueba 
ilegítimamente obtenida”, en: DELGADO GARCÍA, Joaquín (dir.): La prueba…, cit., p. 130. 
437ROXIN, Claus: Derecho procesal penal…, cit., p. 205. 
 
438ASENCIO MELLADO, José María: Prueba prohibida…, cit., p. 88. 
439COBO DEL ROSAL, Manuel: Tratado de Derecho procesal penal…, cit., p. 53. 
440GASCÓN ABELLÁN, Marina: “„¿Freedom of proof?‟El cuestionable debilitamiento de la regla 






 La sentencia que declare la culpabilidad del acusado deberá basarse 
únicamente en aquella actividad probatoria obtenida, directa e indirectamente –
debiendo tomar en cuenta, en cada caso, los parámetros para determinar la 
exclusión de la prueba derivada o refleja441–, por medios legítimos, es decir, con 
respeto de los derechos y libertades fundamentales reconocidos a la persona, lo 
que determina que cualquier acto de prueba que incumpla tales exigencias no 
puede ser tomado en cuenta para fundar la decisión judicial. 
 
 
2.1.3. PRUEBAS DILIGENCIADAS EN EL JUICIO ORAL 
 
 La fase de juicio oral del proceso penal, cual punto medular y 
trascendental en su estructura, caracterizado por la participación de las partes 
en igualdad de derechos y condiciones, asegura el contradictorio, y en el que los 
principios de publicidad, oralidad e inmediación, elementales para hacer 
efectivas las garantías del debido proceso, se cumplen con especial rigor442–a 
diferencia de lo que acontece en otros momentos del trámite del procedimiento–, 
reviste la etapa procesal  idónea para la práctica de la prueba que determinará 
el convencimiento judicial acerca de la constatación del supuesto de hecho 
incluido en la acusación y, en su caso, de la responsabilidad que se atribuye al 
acusado443. 
 
 En tal sentido, explica OVEJERO PUENTE que la validez de la prueba 
necesaria para enervar la presunción de inocencia se supedita a su producción 
en el desarrollo del juicio oral, es decir, bajo la dirección de los jueces 
competentes para resolver el fondo del asunto, dando cumplimiento a las 
garantías de contradicción e inmediación, propias del sistema acusatorio y que 
revisten sus elementos diferenciadores frente al sistema inquisitivo. Añade que 
tal situación hace imprescindible que la actividad probatoria se practique ante el 
tribunal que dictará sentencia, no ante quien dirige la investigación ni ante quien 
investiga, de forma que aquél alcance su convicción respecto de la acreditación 
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de los hechos en contacto directo con los medios de prueba que le aporten las 
partes444. 
 
 Por su parte, recalca MIRANDA ESTRAMPES que, al ser el juicio oral el 
único momento del proceso penal en el que se observan íntegramente los 
principios de contradicción, inmediación, publicidad y oralidad, que actúan como 
verdaderas garantías procesales de rango constitucional, las pruebas sobre cuya 
base el órgano jurisdiccional deberá formar su convicción son, precisamente, las 
practicadas en dicha fase, únicas con aptitud para destruir la presunción de 
inocencia de que goza el acusado445. 
 
 En definitiva, se trata de asegurar el cumplimiento de los principios de 
inmediación y contradicción, observando también la publicidad y oralidad, como 
medios para garantizar el debido proceso, elementos que sólo la etapa de juicio 
oral permite cumplir a cabalidad446. 
 
 Para ROXIN, los principios de oralidad e inmediación se dirigen a poner 
al tribunal en condicionar de juzgar “a partir de su impresión directa y en vivo 
acerca del hecho”; mientras que la publicidad reviste una de las instituciones 
esenciales en un Estado de Derecho, pues consolida la confianza en el sistema 
de justicia, fomenta la responsabilidad de sus órganos e impide que causas 
ajenas al juicio influyan en la decisión447. 
 
 Por su parte, refiere BORRAJO INIESTA que la necesidad de que las 
pruebas de cargo que enervan la presunción de inocencia sean practicadas en 
el juicio oral tiene sustento constitucional, pues nace por la incidencia de 
preceptos de  la ley fundamental, íntimamente ligados con aquel derecho; así, la 
confluencia de los principios antes mencionados (contradicción, inmediación, 
oralidad y publicidad), y de derechos como el de defensa, a la asistencia letrada 
y a un proceso público con todas las garantías, entre otros, hace concluir que 
sólo pueden considerarse pruebas las que sean diligenciadas en el juicio448. 
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 De esa cuenta, al ser necesario que la prueba sea practicada en la etapa 
de juicio oral, deviene también ineludible que la sentencia que declare la 
culpabilidad del acusado se funde, con exclusividad, en dicha actividad 
probatoria449. 
 
 Es decir que el órgano jurisdiccional, al formar su convicción y decidir 
respecto de la verificación del supuesto de hecho comprendido en la acusación 
y la culpabilidad del procesado, deberá basarse únicamente en los datos, 
elementos y motivos surgidos de las diligencias de prueba que con tal objeto 
hayan sido practicadas, precisamente, durante el desarrollo del juicio oral. 
 
 En tal sentido, al exigirse que las pruebas necesarias para alcanzar la 
convicción judicial sean practicadas en presencia de los jueces llamados a dictar 
sentencia, así como de las partes involucradas en la causa, asegurando a estas 
últimas una intervención en igualdad de derechos, se niega, en principio, el 
carácter de prueba a cualquier otra diligencia llevada a cabo con anterioridad al 
debate oral y público, siendo inviable que la decisión judicial se funde en las 
actuaciones policiales o sumariales. 
 
 Asimismo, cabe referirse, en primer lugar, a la prueba anticipada, 
configurada en aquellas diligencias probatorias cuya práctica se torne 
impostergable a la fase de juicio, por ser irreproducible el respectivo medio de 
prueba hasta ese momento, derivado de circunstancias específicas y 
excepcionales (el caso, por ejemplo, de un testigo a quien le aqueja una 
enfermedad que hace previsible que, por incapacidad o fallecimiento, no podrá 
declarar al momento del juicio). 
 
 Para su validez, la práctica de la prueba anticipada deberá cumplir con las 
exigencias, asegurando el ejercicio del derecho de defensa y la observancia de 
los principios de contradicción e inmediación, siendo necesaria, por ende, la 
presencia del juez y de las partes intervinientes en la causa, permitiéndose que 
éstas hagan uso de las facultades que dicha etapa procesal conlleva450. 
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2.1.4. PRUEBA DE CARÁCTER INCRIMINATORIO 
 
 La presunción de inocencia, para considerarla válidamente destruida, 
requiere la existencia de prueba de cargo suficiente que determine el 
convencimiento judicial, sin margen de duda razonable, sobre la culpabilidad del 
acusado, incluyendo, claro está, la constatación de los distintos componentes en 
la estructura del tipo penal de que se trate. 
 
 Así, señala RUIZ VADILLO que la condena penal exige que se produzca 
una actividad probatoria de signo inequívocamente acusatorio, que sea legítima 
y razonablemente suficiente como para enervar aquella presunción451. 
 
 Advierte MIRANDA ESTRAMPES que por prueba de cargo se entiende 
aquella de signo incriminatorio o inculpatorio, de la que se logra inferir 
racionalmente la culpabilidad del acusado, es decir, su participación en el delito 
por el que se le acusa452. 
 
 En ese orden de ideas, según VEGAS TORRES, la actividad probatoria 
desplegada en el proceso penal, a efecto de conducir razonablemente a la 
determinación de la culpabilidad del acusado, debe caracterizarse por su 
contenido “objetivamente incriminatorio”, lo que quiere decir que de la prueba 
practicada ha de resultar un hecho determinante de la responsabilidad del 
acusado o, en su caso, constitutivo de un indicio de esa responsabilidad453. 
 
 Conforme a lo antes expuesto, es dable afirmar que la prueba necesaria 
para desvirtuar válidamente la presunción de inocencia constitucionalmente 
garantizada ha de considerarse de cargo, por apreciarse en ella un innegable 
contenido incriminatorio 454 ; es decir que permita al órgano jurisdiccional 
determinar, sobre una base racional, no arbitraria ni caprichosa, la constatación 
de los elementos objetivos y subjetivos comprendidos en el tipo penal por el que 
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se procesa al acusado, pudiendo, a la vez, concluir fundadamente acerca de la 
culpabilidad de éste455. 
 
 En otras palabras, es imprescindible que la prueba en que se funde la 
decisión judicial dirija su signo acreditativo contra el acusado, haciendo posible 
que de acuerdo a una apreciación basada en criterios de racionalidad se revele, 
sin lugar a dudas, su participación en el hecho que se le atribuye. 
 
2.1.4.1. NECESARIA MOTIVACIÓN DE LA SENTENCIA 
 
 La exigencia del carácter incriminatorio de la prueba denota la necesidad 
de que la sentencia que declare enervada la presunción de inocencia del 
acusado contenga una debida motivación, consignando en ella, expresamente, 
los elementos probatorios que el tribunal ha apreciado para alcanzar su 
convicción  sobre la culpabilidad del acusado, con indicación del valor conferido 
a aquéllos y, concretamente, del razonamiento que a partir de la prueba aportada 
a la causa y de los motivos que ésta arroje le ha llevado a pronunciar una 
decisión de condena. 
 
 De esa cuenta, la motivación de la sentencia, a la vez que constituye uno 
de los elementos imprescindibles del derecho a la tutela judicial efectiva, es el 
instrumento al alcance de las partes procesales –y de la sociedad en general– 
para verificar el signo inculpatorio de la prueba que sirve al tribunal para 
pronunciar una sentencia condenatoria456. 
 
 Es así como el deber de motivación se configura en una exigencia 
constitucional que el tribunal habrá de satisfacer a efecto de posibilitar la 
apreciación del fundamento específico que ha utilizado para entender enervada 
la presunción de inocencia, y que, a la postre, hará factible la labor de control 
que pueda instarse por vía de las impugnaciones que procedan457. 
 
2.1.4.2. LIBRE VALORACIÓN DE LA PRUEBA 
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 En el proceso penal de corte acusatorio rige el sistema de libre valoración 
de la prueba, descartándose el que atañe a la prueba legal o tasada, propio de 
un proceso inquisitivo y aplicable aun en el proceso civil ante determinados 
supuestos. 
 
 El tribunal penal no está sujeto a normas preestablecidas legalmente que 
le informen acerca del valor concreto que debe otorgar a uno u otro medio de 
prueba, menos aún, sobre qué base es que habrá de tener por alcanzada la 
convicción necesaria para apoyar su decisión. 
 Con todo, el necesario carácter incriminatorio de la prueba y, 
especialmente, la exigencia de motivación de la sentencia que tenga por 
desvirtuada la presunción de inocencia no se oponen a la libertad que impera en 
la función de apreciación probatoria del juez, de manera que éste no se ve 
sometido a parámetros previamente fijados o a reglas rígidas que determinen su 
actuar en dicha materia. 
 
 Por el contrario, la libertad que se confiere al juez en este ámbito hace 
necesario que su actividad valorativa y las conclusiones que de ésta se deriven, 
incluido el necesario signo inculpatorio de la prueba, se funden en criterios de 
racionalidad458. 
 
 Es decir que sobre una base lógica y en concordancia con conocimientos 
científicos o pautas de experiencia generalmente admitidas, logre el juzgador 
concluir en la culpabilidad del acusado459. Por ende, el criterio de racionalidad, 
cabría afirmar, es el único límite al que se sujeta la actividad de valoración de la 
prueba460. 
 
 Lo antes expuesto conduce al empleo, en la actividad de valoración 
probatoria, de las reglas de la sana crítica461; es decir, de “las reglas del correcto 
entendimiento humano”, como las califica COUTURE, en las que se conjugan la 
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lógica y la experiencia para asumir conclusiones fundadas, descartando la 
arbitrariedad en la decisión judicial462. 
 
 En tal sentido se expresa FERNÁNDEZ ENTRALGO, afirmando que el 
libre convencimiento no es factible de ser confundido con discrecionalidad o 
arbitrariedad, es decir que no conlleva asignar al juzgador un “absoluto e 
incondicionado poder de valoración”; por el contrario, la convicción judicial debe 
alcanzarse apreciando la prueba en armonía con las reglas de la sana crítica, lo 
que se traduce en ajustar la fijación de los hechos a criterios generalmente 
aceptados463. 
 
 Asimismo, señala VÁZQUEZ SOTELO en la actualidad, el tribunal goza 
de libertad en la valoración de la prueba, pero debe hacer correcto uso de ella, 
“utilizando criterios jurídicos y éticos y la enseñanza de la experiencia (que es lo 
que significa, bien entendida, la remisión a la „conciencia‟ del Tribunal, que se 
supone „recta‟)”. La libertad del juzgador, concluye el autor, nunca es “libre 
albedrío” o “actuación caprichosa e incontrolable”464. 
 
 Por su parte, para GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, libre 
valoración no quiere decir que el juez sea libre para seguir su capricho, sus 
impresiones o sospechas, sino que supone una deducción lógica que ha de partir 
de datos fijados con certeza465. 
 
 Así las cosas, la libre valoración de la prueba exige al tribunal apoyar sus 
apreciaciones probatorias en las reglas de la sana crítica466(la lógica, la ciencia 
y la experiencia467), de manera que la conclusión sobre el carácter incriminatorio 
de las pruebas aportadas habrá de basarse en criterios de racionalidad que 
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descarten un actuar judicial arbitrario y que, por ende, determinen la legítima 
destrucción de la presunción de inocencia reconocida al acusado468. 
 Por otro lado, la exigencia de motivación de la sentencia tampoco se 
opone al sistema de libre valoración de la prueba; en cambio, la necesaria 
fundamentación de la decisión es consecuencia directa de aquel sistema, 
actuando, en palabras de ASENCIO MELLADO, como “garantía de apreciación 
de la prueba de acuerdo con las normas de la sana crítica”469. 
 
 En tal contexto, la debida fundamentación de la sentencia es el 
instrumento apto para apreciar la racionalidad en que se apoya la conclusión 
judicial sobre la existencia de prueba incriminatoria suficiente en el proceso, 
logrando así el convencimiento del tribunal acerca de la culpabilidad del acusado 
y la destrucción de la presunción de inocencia reconocida a su favor sobre bases 
congruentes con la lógica y la experiencia común470, aunado, claro está, a que 
será dicha motivación el elemento que posibilitará el control por parte de los 
tribunales superiores en caso de impugnación471. 
 
 
2.1.5. PRUEBA DE CULPABILIDAD A CARGO DE LA ACUSACIÓN 
 
 El derecho fundamental a la presunción de inocencia hace recaer en la 
parte acusadora la prueba de la culpabilidad del acusado, pues, al operar en 
favor de éste aquella presunción con sustento constitucional, se encuentra 
eximido de probar su inocencia en cualquier caso, sin importar el hecho atribuido 
o las circunstancias concurrentes472. 
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 En efecto, es la inocencia del acusado el punto de partida, esa verdad 
interina que no se entenderá desvirtuada sino hasta que exista prueba válida, 
suficiente y de carácter indiscutiblemente incriminatorio, cuya aportación queda 
a cargo de quien imputa a aquél haber cometido una conducta sancionada por 
la ley penal. 
 
 A ese respecto, señala RUIZ VADILLO que la presunción de inocencia 
hace que la carga de la prueba recaiga, con exclusividad, en el acusador, siendo 
a él a quien corresponde probar los hechos y la culpabilidad del acusado, y no a 
éste último su inocencia473. 
 
 En consecuencia, en el proceso penal, derivado del derecho a la 
presunción de inocencia, es a la parte acusadora a la que incumbe la prueba 
sobre la culpabilidad del procesado, pues éste, por reconocimiento constitucional, 
se presume inocente desde antes del inicio de la causa, siendo precisamente 
dicha presunción la que por medio de la actividad probatoria de la acusación 
debe ser legítimamente destruida para hacer factible la emisión de una sentencia 
de condena. 
 
2.2. PRESUNCIÓN DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO 
 
 El derecho fundamental a la presunción de inocencia hace necesaria una 
actividad probatoria de carácter incriminatoria obtenida y producida en orden a 
los lineamientos constitucionales que permita alcanzar la convicción judicial 
sobre la constatación del hecho delictivo y la participación del acusado en éste, 
de forma que el tribunal se encuentre en situación de pleno convencimiento  
sobre su culpabilidad, es decir, sin margen de duda, pues de ser así, la 
absolución del encartado resultaría obligatoria474. 
 
 Así las cosas, de existir duda en el juzgador, es concluyente que no estará 
en condiciones de pronunciar un fallo condenatorio, debiendo absolver al 
acusado por entender que no se ha conseguido desvirtuar la presunción de 
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inocencia que rige a su favor, en aplicación del principio in dubio pro reo, según 
el cual, la falta de certidumbre debe operar en beneficio del procesado. 
 
 Afirma TOMÁS Y VALIENTE que el in dubio pro reo ha sido considerado 
como consecuencia inevitable del principio nulla poena sine crimine, nullum 
crimen sine culpa, e interpretado como “la exigencia de que la condena vaya 
precedida de la certidumbre de la culpa, pues la duda en el ánimo del juzgador 
debe conducir a la absolución”, y agrega: “Sólo desde el convencimiento firme 
se puede condenar, no desde la duda. […] La consagración de la presunción de 
inocencia como derecho fundamental proscribe la condena en la duda porque 
establece el hecho inicialmente incierto de que todo hombre es inocente”475. 
 
 Según GÓMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, el principio in dubio 
pro reo, en el campo de la fijación de hechos en la sentencia, determina que “la 
falta de prueba de la culpabilidad equivale a la prueba de la inocencia”, 
desempeñando en el proceso penal la función que la carga de la prueba ejerce 
en el proceso civil –es decir, operando en el plano de las consecuencias de la 
falta de prueba, en cuanto un hecho no ha quedado probado476–, lo que se 
traduce en que, ante la duda, “hay que preferir la impunidad de un culpable a la 
condena de un inocente”. Señalan los autores que el principio se aplica no sólo 
en orden a los hechos constitutivos del delito (acción, tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad), sino que cubre, además, las causas excluyentes de 
responsabilidad penal (como legítima defensa o estado de necesidad) y de 
punibilidad (prescripción, por ejemplo)477. 
 
 RODRÍGUEZ RAIMÚNDEZ, por su parte, señala que el in dubio pro reo 
es un principio auxiliar, ofrecido al órgano jurisdiccional al valorar la prueba, de 
forma que si al concluir esta función los datos obtenidos de la actividad probatoria 
practicada no le convencen respecto de la culpabilidad del acusado, sus dudas 
habrán de servir para emitir una decisión en favor del acusado478. 
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 El principio in dubio pro reo opera, entonces, al momento en que el juez 
aprecia la prueba aportada y determina las conclusiones que éstas le permiten 
asumir, haciendo imperativa, en caso de considerar que no se ha alcanzado el 
grado de convicción exigido para entender destruida la presunción de inocencia, 
la emisión de una sentencia absolutoria. 
 
 Por consiguiente, el in dubio pro reo se sitúa como importante elemento 
incluido en el derecho fundamental bajo estudio479, aunque ambos se diferencian 
en su esencia, pues mientras el primero opera ante la incertidumbre del juzgador 
originada únicamente del estado subjetivo de duda respecto de la culpabilidad 
del acusado, la presunción de inocencia actúa en casos en los que dicha 
incertidumbre deviene, además, por otras causas, como la carencia de prueba 
de cargo en cuya obtención y práctica se hayan cumplido las garantías 
constitucionales. Conforme a ello, la presunción de inocencia opera en todos los 
casos en que la culpabilidad del procesado sea incierta, sin limitarla a la mera 
duda subjetiva del juez480. 
 
 Como corolario, cabe afirmar que el principio in dubio pro reo reviste una 
regla que impone al juzgador que, ante la existencia de duda respecto de la 
constatación de los elementos fácticos de la causa, deberá pronunciar un fallo 
absolutorio, entendiéndose, por ende, que únicamente la certeza acerca de la 
verificación de tales elementos hace procedente la condena y, 
consecuentemente, la imposición de una pena. 
 
 
3) PRUEBA INDICIARIA Y PRESUNCIÓN DE INOCENCIA 
 
 Con anterioridad se hizo ver la utilidad e importancia de la prueba 
indiciaria en el contexto del proceso penal, como actividad intelectual del 
juzgador que le permite alcanzar la convicción sobre la constatación de los 
elementos de hecho que han dado lugar a la iniciación del proceso y, con ello, 
dictar la decisión que ponga término al asunto. 
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 El derecho constitucional a la presunción de inocencia, “no se opone” a 
que el convencimiento del juez sobre la culpabilidad del acusado sea alcanzado 
con fundamento en la prueba indiciaria para entender destruida, legítimamente, 
la presunción de inocencia reconocida al procesado para efecto, se requieren 
dos exigencias específicas: a) que los indicios se encuentren “plenamente 
probados”; y b) que el tribunal exponga en su resolución el razonamiento seguido 
a partir de los indicios, hasta llegar a la convicción sobre la culpabilidad del 
acusado. 
 
3.1. REQUISITOS DE LA PRUEBA INDICIARIA 
 
3.1.1) Pluralidad de indicios o indicio único de especial significación 
probatoria 
 
 Distintos autores respaldan la necesidad de una pluralidad de indicios 
para reconocer validez a la prueba indiciaria. En tales términos se expresa 
MARTÍNEZ ARRIETA, quien considera que la exigencia de varios indicios 
responde a la necesidad de excluir el azar, lo que permite afianzar la certeza en 
la decisión481. Asimismo, señala GUDÍN RODRÍGUEZ-MAGARIÑOS que un solo 
indicio podría, fácilmente, inducir a error482. 
 
 La eficacia de la prueba indiciaria para destruir la presunción de inocencia 
deriva, esencialmente, no del número de indicios con que se cuente, sino de la 
solidez y fundamento del nexo que se logre identificar entre hecho-indiciante y 
afirmación presumida483. 
 
 Así las cosas, es evidente que en el caso de la prueba indiciaria, es la 
fuerza de ese enlace el elemento determinante para considerar válidamente 
fundado el convencimiento del juzgador sobre la constatación de una específica 
circunstancia fáctica, en atención, precisamente, a la razón que respalda el 
proceso intelectivo que ha logrado concluir, a partir de un hecho conocido (el 
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indicio), en la acreditación de otro desconocido (la afirmación presumida), crucial 
para la emisión de la sentencia que pondrá fin al litigio. 
 Ahora bien, la experiencia de los tribunales hace ver que en una 
considerable cantidad de casos un único indicio no es base suficiente para 
concluir, sin lugar a dudas, en la constatación del hecho que se pretende 
probar484. 
 
 Esta situación permite apreciar, parafraseando a MUÑOZ SABATÉ, la 
regla general según la cual, en la mayoría de casos, habrá de concurrir una 
pluralidad de indicios para la fijación de los hechos sujetos a prueba485. 
 
 Sin embargo, debe agregarse que esta circunstancia en nada alude a la 
exigencia de partir de una diversidad de hechos-base para afirmar la eficacia de 
la prueba indiciaria, menos aún, a que un indicio individualmente considerado no 
tenga la fuerza suficiente para que, sobre su base, se puedan inferir 
racionalmente elementos determinantes para corroborar la existencia del delito 
y la culpabilidad del acusado486. 
 
 La regla general que exige una pluralidad de indicios admite como 
excepción la existencia de un único indicio de “especial significación probatoria”, 
denotando así que es la racionalidad del enlace entre el indicio –la cantidad de 
la droga que poseía el acusado, superior a la dosis habitual para el auto consumo, 
por ejemplo– y la afirmación presumida –que el acusado estaba en posesión de 
la droga con la intención de traficar– el elemento determinante para concluir en 
la constatación del hecho que se pretende demostrar. 
 
 Así, en el caso bajo estudio, el nexo entre hecho-base y hecho-
consecuencia se fundamenta en el razonamiento, según el cual, la cantidad de 
droga incautada supera aquella que habitualmente podría destinarse al consumo 
personal; dicho razonamiento, excluyendo cualquier otro, permite deducir la 
intención de tráfico de la droga (elemento subjetivo del tipo penal),  teniendo por 
acreditado, sobre la base de un único indicio, un elemento esencial para 
entender enervada la presunción de inocencia del acusado. 
                                                 
484ASENCIO MELLADO, José María: Prueba prohibida…, cit., p. 61. 
485MUÑOZ SABATÉ, Luis: Técnica probatoria…, cit., pp. 226 y 227. 





3.1.2. INDICIOS PLENAMENTE ACREDITADOS 
 La prueba indiciaria requiere que el hecho-base o indiciario se estime 
plenamente probado, para así dotar de la certeza necesaria a la inferencia que 
sobre su base pueda operar. De esa cuenta, deben descartarse las meras 
sospechas o aquellos indicios respecto de los cuales exista duda o sea tan sólo 
probable su efectiva verificación, en tanto queuna prueba indiciaria ha de partir 
de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe evidentemente 
construir certezas sobre la base de simples probabilidades. 
 
 Un indicio del que no sea concluyente su constatación es inútil para formar 
la convicción judicial, no pudiendo operar, a partir de éste, presunción alguna 
sobre la verificación de los elementos de hecho de la causa. En tal sentido, 
resulta oportuno afirmar, con SERRA DOMÍNGUEZ, que “el indicio debe hallarse 
totalmente probado para que pueda servir de base a una presunción”487. 
 
 La prueba del indicio debe cumplir con las exigencias propias de la 
actividad probatoria, sujetándose a los parámetros antes descritos a efecto de 
reconocer en ésta validez para destruir la presunción de inocencia488 . Así, han 
de tratarse de pruebas obtenidas en observancia de los derechos fundamentales 
y garantías procesales, practicadas durante el desarrollo del juicio oral (salvo 
aquellas excepciones admitidas) y apreciadas de acuerdo al principio de libre 
valoración, es decir, conforme a las reglas de la sana crítica, a partir de las cuales 
alcance el juez el convencimiento, sin margen alguno de duda razonable, acerca 
de la constatación del indicio. 
 
 Una vez afirmada la exigencia de una actividad probatoria válida de la que 
el juez logre alcanzar la convicción, sin lugar a dudas, acerca de la constatación 
del indicio, es menester adentrarse en el debate sobre si éste puede ser 
válidamente acreditado mediante prueba indiciaria, es decir, si la verificación de 
aquél puede estar sustentada en la conclusión inferida de un indicio anterior. 
 
 Ante ello, se estima que nada impide que la prueba de los indicios se logre 
mediante una presunción previa, de forma que la afirmación presumida extraída 
a partir de un indicio anterior concluya en la acreditación del indicio que servirá 
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como hecho-base de una ulterior presunción, sin que ello acarree vulneración de 
derecho alguno. 
 
 Cabe indicar que la exclusión de la prueba indiciaria como medio idóneo 
para fijar los indicios se enmarca en ideas que advierten menor fiabilidad en este 
tipo de pruebas 489 , apreciando falta de certeza y, por ende, duda en las 
conclusiones que logren inferirse 490 . La doctrina y jurisprudencia, por igual, 
reconocen el valor de la prueba indiciaria para formar la convicción judicial491, 
pues se considera fiable y se aprecia certeza en la prueba indiciaria para extraer 
la conclusión sobre la verificación de los elementos del tipo y la culpabilidad del 
acusado, pero, en cambio, se duda de ella y se niega su eficacia en lo que 
concierne a la fijación del indicio que le sirve como hecho-base492. 
 
 En todo caso, no sólo no existen motivos para desconfiar de la prueba 
indiciaria, sino que, a la vez, se hace necesario afirmar que la misma certeza y 
seguridad debe exigirse tanto en la prueba del indicio, como en la prueba de los 
elementos del tipo y la culpabilidad del acusado493. 
 
 De esa cuenta, se afirma que la eficacia reconocida a la prueba indiciaria 
para formar la convicción judicial hace procedente que, por su medio, sea posible 
también la fijación del indicio que funcionará como hecho-base de una 
subsiguiente presunción, por cuanto esa eficacia deviene, esencialmente, del 
enlace racional que debe existir entre ambos elementos, racionalidad que ha de 
exigirse en cada una de las presunciones que puedan operar494. 
 
3.1.3. INDICIOS PERIFÉRICOS O CONCOMITANTES AL HECHO A PROBAR 
 La exigencia de la condición de “periféricos” o “concomitantes” de los 
indicios, en relación con el hecho o hechos a probar, estriba en la necesidad de 
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que exista una conexión “directa” entre éstos para apreciar, de mejor manera, el 
fundamento de la inferencia realizada. 
 
 En efecto, el indicio debe estar referido a aquel hecho cuya verificación se 
persigue en el proceso, denotando una correspondencia que permita extraer el 
enlace fundado entre uno y otro495. No se trata simplemente de que exista un 
nexo temporal o circunstancial, pues bien puede un hecho suscitado con 
apreciable antelación al que se pretende probar, coadyuvar en esta tarea, sino 
que se precisa que los indicios “deambulen” en torno a éste. 
 
 Este requisito determina que el hecho-base y la afirmación presumida, si 
bien son diferentes, “se encuentran conectados o relacionados material y 
directamente.” 
 
En efecto sólo son concomitantes al dato fáctico a probar los [indicios] que están 
conectados o relacionados material y directamente con el hecho criminal y su 
agente. En definitiva esa exigencia implica que los indicios se acompañen entre 
sí por constituir diversos aspectos fácticos de un determinado hecho penalmente 
relevante y que en consecuencia tienen un origen y una existencia conjunta y en 
paralelo; pues concomitante es aquello que acompaña a otra cosa u obra 
juntamente con ella”496. En consecuencia, los indicios no son datos fácticos 
“extraños o extravagantes” al hecho por acreditar, sino que habrán de guardar 
una cierta relación con éste, de forma que su constatación (derivada de esa 
conexión) se logre sin mayores obstáculos, lo que incide, desde ya, en la solidez 
y racionalidad del enlace existente entre ambos y, con ello, en la certeza de la 
conclusión que se obtenga. 
 
 Lo anterior conlleva que se niegue la utilidad de indicios que por no tener 
relación con el hecho necesitado de prueba, podrían dar lugar a conclusiones 
inconsistentes, como por ejemplo, deducir a partir de la conducta anterior del 
acusado o de sus opiniones o reacciones ante situaciones del pasado y similares 
a las que se enjuician, su necesaria participación en el delito por el que se le 
atribuye. 
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 En tal sentido, el requisito que se analiza se proyecta, ostensiblemente, 
en la racionalidad del engarce que debe existir entre hecho-indiciante y hecho-
consecuencia, pues no a partir de cualquier indicio es factible desvelar, sobre 
una base lógica, el hecho necesitado de prueba, requiriéndose para ello una 
determinada consonancia entre ambos. 
 
 El requisito estudiado incide en el fundamento racional del enlace que 
logre identificarse entre hecho-base y hecho-consecuencia, derivado de la 
relación directa que ha de existir entre ambos. 
 
3.1.4. INDICIOS INTERRELACIONADOS ENTRE SÍ 
 
 La interrelación precisa que, ante la existencia de dos o más indicios, 
éstos se encuentren en cierto modo articulados, de forma que recíprocamente 
se refuercen y no se neutralicen. Así, ese mutuo refuerzo incide, de nueva cuenta, 
en la racionalidad del nexo que se aprecie entre hechos-base y afirmación 
presumida, respaldando el grado de convicción que mediante la prueba indiciaria 
se logre alcanzar497. 
 
 En efecto, de un conjunto de indicios coherentemente enlazados, no 
contradictorios entre sí, sino mutuamente vinculados como elementos de una 
misma construcción, es plausible inferir, sobre una base racional, conclusiones 
fundadas, de las que obtenga el juez el grado de convicción necesario para 
asumir su decisión. 
 
 Además, la interrelación exigida revela la utilidad de la valoración conjunta 
de los indicios, a efecto de que el juzgador, a partir de una visión global, esté en 
posibilidades de verificar la acreditación del hecho necesitado de prueba498. 
 
3.1.5. RACIONALIDAD DEL ENLACE EXISTENTE ENTRE INDICIO Y 
AFIRMACIÓN PRESUMIDA 
 Ante todo, la prueba indiciaria presupone un juicio lógico, un razonamiento 
discursivo, que partiendo de indicios plenamente constatados, permite al 
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juzgador alcanzar la convicción acerca de la acreditación del hecho necesitado 
de prueba. 
 
 A lo largo de la investigación se ha reiterado que la eficacia de la prueba 
indiciaria reside, esencialmente, en la racionalidad del enlace existente entre 
indicio y afirmación presumida, elemento determinante para estimar 
legítimamente alcanzado el convencimiento del juzgador, derivado de esa 
compleja actividad intelectual que compone el objeto de estudio499. 
 
 Así, la racionalidad de la inferencia exigida en la prueba indiciaria reviste 
un elemento inexcusable, de esencial importancia para reconocer en ésta aptitud 
para destruir válidamente la presunción de inocencia500. En tal sentido, el enlace 
entre indicio y afirmación presumida ha de revelar que ésta última surge de forma 
normal, a partir de la constatación de aquél; en otras palabras, se hace 
imprescindible apreciar una conexión tal que, sobre la base del hecho acreditado, 
denote la conclusión acerca del dato fáctico que se precisa probar. 
 
 Pues bien, la exigencia de racionalidad, inherente a toda la actividad 
probatoria y, en general, a la función jurisdiccional, estriba en la necesidad de 
que la base sobre la que se apoya el tribunal para alcanzar su convicción revele 
un juicio ajeno a toda arbitrariedad. 
 
 En efecto, el necesario carácter incriminatorio de la prueba, para entender 
genuinamente enervada la presunción de inocencia, hace imperativo que la 
decisión judicial se apoye en datos ciertos, a partir de los cuales se deduzcan 
conclusiones sólidamente fundadas; en definitiva, se trata de que la condena del 
acusado recaiga como consecuencia de haberse probado de forma legal, 
auténtica y contundente (sin lugar a dudas) su culpabilidad. 
 
 En concordancia con lo expuesto, la apreciación de los distintos medios 
de prueba ha de regirse por parámetros de racionalidad (sana crítica), de la que 
se obtengan afirmaciones irrefutables, las que bien pueden constituir verdaderos 
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indicios de los que, por igual, mediante razonamientos incuestionables, se 
deduzcan conclusiones también ciertas, que hagan factible asumir una 
decisión501. 
 
 En lo que concierne a la prueba indiciaria, será la racionalidad de la 
inferencia el elemento determinante para estimar si la convicción judicial ha sido 
alcanzada conforme a las exigencias constitucionales –para cuya apreciación es 
menester la motivación de la sentencia–, impidiendo que ésta se erija sobre 
consideraciones absurdas, inconsistentes o antojadizas, es decir, sin que se 
haya logrado destruir, legítimamente, la presunción de inocencia del acusado. 
 
 Conforme a lo indicado, el fundamento del engarce existente entre hecho-
indiciante y hecho-indiciado debe sujetarse a las reglas de la lógica, de la ciencia 
o de la experiencia o, a las reglas del “criterio humano” o, más simple aun, a “las 
meras reglas del pensar”. 
 
 En todo caso, el nexo entre indicio y hecho-consecuencia ha de mostrarse 
“coherente, lógico y racional”, entendiendo la racionalidad “no como mero 
mecanismo o automatismo, sino como comprensión razonable de la realidad 
normalmente vivida y apreciada conforme a los criterios colectivos vigentes. 
 
 Así las cosas, el fundamento utilizado debe descartar la arbitrariedad y la 
irracionalidad de la inferencia, garantizando la lógica y coherencia en su 
construcción y evitando que aquélla se revele “excesivamente abierta”, “endeble” 
o “imprecisa”226, o sea, que el razonamiento efectuado no permita, por su débil 
fundamentación, dar lugar a distintas e, incluso, contradictorias conclusiones, 
pues ello, en observancia del derecho a la presunción de inocencia, haría 
inviable un fallo condenatorio. 
 
 El criterio expuesto insiste en la necesidad de que el enlace entre hecho-
base y afirmación presumida permita apreciar una relación conforme a la cual, 
una vez constatado el primero, ésta última se deduzca de forma natural, 
excluyendo cualquier otra conclusión por carecer del sólido fundamento en que 
aquélla se apoya. 
 
                                                 




 En todo caso, para alcanzar la convicción judicial se hace necesario 
descartar cualquier otra hipótesis que pueda suponer una explicación alternativa 
posible a la conclusión asumida, sea por su falta de coherencia, por su vaguedad 
o por su inconsistente cimentación frente a aquélla, lo que refuerza la 
certidumbre de que las cosas se suscitaron en la forma como infiere el tribunal, 
reflejando el grado de convencimiento requerido en orden a la garantía del 
derecho a la presunción de inocencia. 
 
 La doctrina ha insistido en la importancia de un enlace racional entre 
indicio y afirmación presumida. Según CARNELUTTI, un hecho se convierte en 
indicio cuando “una regla de experiencia lo pone con el hecho a probar en una 
relación lógica, que permita deducir la existencia o no de éste”.502 
 
 Para DEVIS ECHANDÍA, la relación de causalidad, clara y cierta, que 
debe existir entre indicio y presunción ha de valerse de la ayuda de la lógica, 
basada en las reglas de experiencia conocidas por el juzgador o en las reglas 
técnicas que le suministren los peritos.503 
 
 Advierte MIRANDA ESTRAMPES que la jurisprudencia española acoge la 
postura que exige una correlación lógica entre indicio y presunción en un sentido 
doble: en sentido positivo, pues los indicios deben desembocar en una única 
conclusión, y en sentido negativo, pues deben conllevar la exclusión de cualquier 
otra conclusión.504 
  
 Por su parte, señala GIMÉNEZ GARCÍA que desde las exigencias que 
derivan de la naturaleza constitucional del derecho a la presunción de inocencia, 
una sentencia condenatoria puede sustentarse en prueba indiciaria siempre que 
parta de hechos plenamente probados y que los elementos fácticos constitutivos 
del delito “se deduzcan de los indicios a través de un proceso mental razonado 
y acorde con las reglas del criterio humano”505. 
 
 En definitiva, se reitera que la eficacia de la prueba indiciaria reside, 
esencialmente, en la racionalidad del nexo existente entre hecho-indiciante y 
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hecho-consecuencia, de forma que la conclusión sobre la constatación de éste 
último, lejos de dar margen a dudas, vislumbre un razonamiento lógico y fundado, 
del que se evidencie la formación de la convicción judicial ajena a cualquier 
resquicio de arbitrariedad506. 
 
 Aunado a lo anterior, como ya ha sido afirmado, el fundamento racional 
de la prueba indiciaria debe permitir, por su solidez y coherencia, la exclusión de 
cualquier otra conclusión alternativa, lo que repercute, indiscutiblemente, en la 
obtención de la convicción judicial conforme a los parámetros constitucionales  
requeridos para la garantía efectiva del derecho fundamental a la presunción de 
inocencia. 
 
 Con todo, la necesidad de que el enlace entre hechos-base y afirmación 
presumida se funde en criterios de racionalidad hace también exigible, a efecto 
de permitir la apreciación de dicho fundamento, que el tribunal exprese en su 
sentencia tanto los indicios que estime acreditados, como el proceso mental 
seguido para inferir la conclusión acerca de la constatación del hecho. 
 
 
3.1.6. LA NECESIDAD DE HACER EXPLÍCITO EL RAZONAMIENTO EN LA 
SENTENCIA 
 
 La motivación de las resoluciones judiciales constituye un elemento 
imprescindible del derecho a la tutela judicial efectiva507; en efecto, esa exigencia 
común a todo pronunciamiento emanado de los tribunales de justicia forma parte 
de dicho derecho fundamental, en su vertiente de derecho, valga la redundancia, 
a que se dicte una resolución “fundada en Derecho”. 
 
 La motivación de las resoluciones judiciales se apoya en la necesidad de 
que el tribunal haga públicas las razones que le han conducido a fallar en uno u 
otro sentido, demostrando así que su decisión no es producto de la arbitrariedad, 
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sino del correcto ejercicio de la función jurisdiccional que le ha sido 
encomendada 508 ; es decir, dirimiendo la controversia sometida a su 
conocimiento, precisamente, en aplicación del Derecho. Como señala FAIRÉN 
GUILLÉN, “la motivación de las resoluciones judiciales pone de manifiesto la idea 
de una argumentación racional práctica”509. 
 
 Por medio de la motivación de la resolución, el juez da a conocer las 
razones que le han determinado a tomar su decisión, cualquiera que ésta sea, 
permitiendo a las partes apreciar tales fundamentos y, a la vez, posibilitando el 
ulterior control por los tribunales superiores. 
 
 En orden a estos fines, la exigencia de motivación de la resolución, en 
términos generales, no demanda una determinada extensión de aquélla o un 
pormenorizado y exhaustivo razonamiento, sino que se entenderá satisfecha si 
el tribunal da a conocer los criterios jurídicos esenciales de la decisión y su 
enlace con el sistema de fuentes510. 
 
 Ahora bien, dirigiendo la mirada a la constatación de los elementos de 
hecho que da lugar a la aplicación de la norma penal, el derecho a la presunción 
de inocencia exige que la convicción judicial sobre la consumación del delito y la 
participación del acusado se alcance sobre una base racional, derivada de una 
actividad probatoria de cargo y practicada de acuerdo a los preceptos 
constitucionales. En tal sentido, si se exige un cimiento racional en las 
conclusiones a que arribe el juzgador, es congruente exigir también que éste 
exprese en su resolución cómo ha deducido tales conclusiones, es decir que 
plasme los motivos por los cuales se inclina a favor de una u otra decisión, lo 
que permitirá identificar el fundamento empleado y, por tanto, comprobar, de 
                                                 
508ANDRÉS IBÁÑEZ, Perfecto: “La sentencia”, en: SERRANO BUTRAGUEÑO, Ignacio; y DEL 
MORAL GARCÍA, Antonio (coords.): El juicio oral en el proceso penal (especial referencia al 
procedimiento abreviado), Comares, Granada, 2010, pp. 701-703. 
509FAIRÉN GUILLÉN, Víctor: El razonamiento de los tribunales de apelación, Editorial Centro de 
Estudios Ramón Areces, Madrid, 1990, p. 57. 
510RODRÍGUEZ REY, Fernando: “El derecho a la tutela judicial efectiva”, en: GAVARA DE 
CARA, Juan Carlos (coord.): Constitución: desarrollo, rasgos de identidad y valoración en el XXV 







apreciarse racionalidad en éste, que la presunción de inocencia ha sido 
legítimamente destruida511. 
 
 Por consiguiente, la garantía del derecho a la presunción de inocencia 
hace ineludible que el juzgador, en su sentencia, haga mención de las pruebas 
concretas a partir de las cuales ha logrado formar su convicción, exponiendo el  
proceso intelectivo que le llevó a colegir, sobre la base de aquéllas, afirmaciones 
ciertas respecto del hecho necesitado de prueba512. 
 
 La motivación, por ende, permitirá apreciar que existió suficiente prueba 
de cargo válida, que la valoración de los medios de prueba se practicó en 
concordancia con el sistema de sana crítica y que, a la postre, cualquier 
inferencia realizada se fundó en criterios de racionalidad. 
 
 En ese contexto, según advierte FERNÁNDEZ ENTRALGO, sólo la 
valoración del grado de fiabilidad de la prueba queda reservada al reducto de la 
conciencia del juzgador, mientras que todo el resto del mecanismo de fijación de 
los hechos probados debe aparecer plasmado en la resolución, lo que reviste la 
máxima garantía de que han sido respetadas las exigencias que entraña la 
efectividad de aquella verdad interina de inocencia513. 
 
 La exigencia de motivación, por su especial naturaleza, conforma uno de 
los requisitos de validez de la prueba indiciaria, pues el tribunal, además de 
identificar en su resolución los indicios constatados, deberá expresar también la 
operación mental en virtud de la cual arribó a la afirmación presumida. En otras 
palabras, para apreciar la validez de la inferencia, el juez se verá compelido a 
explicar el enlace racional existente entre hecho-indiciante y hecho-indiciado. 
Cabe añadir que la explicación de ese enlace se traduce en la exposición de las 
razones que han permitido al juzgador, a partir de la acreditación del indicio o 
indicios, concluir en el hecho-consecuencia, explicación que permitirá a las 
                                                 
511LÓPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo: “La motivación de las sentencias”, en: MIR PUIG, 
Santiago, et al.: La sentencia penal, cit., p. 103. ANDRÉS IBÁÑEZ, Perfecto: “Sobre el valor de la 
inmediación (una mirada crítica)”, en: Jueces para la Democracia, Nº 46 (marzo 2003), p. 66. 
512 PEDRAZ PENALVA, Ernesto: “Ensayo histórico sobre la motivación de las resoluciones 
judiciales y su actual valoración”, en: Revista General de Derecho, nº 586-587 (julio-agosto 1993), p. 
7263. TARUFFO, Michele: La prueba de los hechos, cit., pp. 435 y 436. 




partes, a los tribunales superiores y, en general, a cualquiera que se entere del 
fallo, apreciar el grado de racionalidad de la inferencia. 
 
 En el campo doctrinal, señala DELGADO GARCÍA que si la presunción de 
inocencia quedó destruida, tendrá el juez que decir qué pruebas fueron utilizadas 
para ello en cada uno de los extremos fácticos sobre los que se apoya la condena, 
particularmente los que hayan sido objeto de debate y, concretamente, cuando 
de prueba de indicios se trate, la motivación ha de servir para que el propio 
juzgador se asegure de que efectivamente hubo unos hechos básicos 
acreditados y una conexión lógica razonable, evitando condenar con base en 
sospechas o conjeturas más o menos difusas514. 
 
 Asimismo, refiere MARTÍNEZ ARRIETA que la inobservancia de la 
motivación acarrea vulneración del derecho fundamental a un proceso con las 
garantías debidas; asimismo, dicha exigencia pretende asegurar el autocontrol 
del juez en la utilización de la prueba indiciaria, la que debe ser expresada con 
una especial motivación515. 
 
 A decir de GIMÉNEZ GARCÍA, el órgano jurisdiccional debe describir el 
razonamiento que, partiendo de los hechos-base, llega hasta el hecho-
consecuencia, de forma que el proceso lógico aparezca no sólo razonado sino 
razonable conforme al canon de culpabilidad “más allá de toda duda 
razonable”516. 
 
 Se hace necesaria, como resalta MANZANARES SAMANIEGO, la 
“exposición expresa del proceso lógico” que conduce al tribunal, de los hechos 
probados a los hechos inferidos517. 
 
 Ahora bien, respecto del contenido de la motivación necesaria, 
RODRÍGUEZ RAMOS señala que la sentencia debe precisar cuáles son los 
indicios que se consideran probados, así como el razonamiento lógico que ha 
permitido al tribunal, a partir de aquellos indicios, concluir en la culpabilidad del 
acusado. Asimismo, indica que tales exigencias encuentran fundamento no sólo 
                                                 
514DELGADO GARCÍA, Joaquín: “Prueba de indicios”, cit., pp. 385 y 386. 
515MARTÍNEZ ARRIETA, Andrés: “La prueba indiciaria”, cit., p. 72. 
516GIMÉNEZ GARCÍA, Joaquín: “La prueba indiciaria…”, cit., p. 80. 
517MANZANARES SAMANIEGO, José Luis: “Sobre la presunción de inocencia”, en: Actualidad 






en el derecho a la presunción de inocencia, sino en los derechos a la tutela 
jurisdiccional y a la no indefensión518. 
 
 En definitiva, la exigencia de motivación debe observarse en toda 
resolución judicial, destacándose que en las sentencias condenatorias recaídas 
en el ámbito del proceso penal, además de responder a la garantía del derecho 
a la tutela judicial efectiva, la motivación debe demostrar la existencia de prueba 
de cargo válida que sobre una base racional haya permitido comprobar tanto la 
existencia de la conducta ilícita, como la participación del sindicado en ésta, para 
así entender eficazmente enervada la presunción de inocencia que el texto 
constitucional garantiza. 
 
 Por su parte, en el caso de prueba indiciaria, el juez habrá de identificar 
en su resolución cuáles han sido los indicios que han logrado acreditarse en la 
causa, explicando el proceso mental en virtud del cual, conforme a criterios  
racionales, ha logrado inferir, a partir de aquellos indicios, la afirmación 
presumida. 
 
 De esa cuenta, de fundarse la convicción judicial en prueba indiciaria, la 
sentencia habrá de revelar no sólo la forma como se lograron acreditar los 
indicios, sino también el razonamiento que partiendo de éstos confluyó en la 
verificación de los datos fácticos contenidos en la acusación, haciendo mención 
de los motivos por los cuales se desecha cualquier otra inferencia alternativa519. 
 
 Por último, vale decir que la exigencia de motivación en la prueba 
indiciaria, esencial para apreciar la racionalidad del proceso intelectual que ha 
permitido al juez alcanzar la convicción sobre la destrucción de la presunción de  
inocencia del acusado, además de garantizar la publicidad y el derecho de las 
partes de conocer el fundamento de la sentencia, posibilitando el ulterior control 
de los tribunales que conozcan de las impugnaciones correspondientes, asegura 
la autolimitación del propio juez, quien, a efecto de explicar la racionalidad de su 
decisión, deberá cerciorarse de la plena acreditación de los indicios y de que la 
                                                 
518RODRÍGUEZ RAMOS, Luis: “La prueba de indicios: comentarios a tres sentencias del Tribunal 
Constitucional”, en: La Ley, nº 2 (1986), p. 1237. 
519DE LLERA SUÁREZ-BÁRCENA, Emilio: “La motivación del veredicto fundado en prueba 
indiciaria”, en: AGUIAR DE LUQUE, Luis; y VARELA CASTRO, Luciano (dirs.): La ley del jurado: 




inferencia que pueda operar se ajuste a las reglas de la lógica y la experiencia, 
es decir, a las reglas del criterio humano520. 
 
3.2. CRITERIOS CONCRETOS SOBRE LA EFICACIA DE LA PRUEBA 
INDICIARIA EN EL PROCESO PENAL 
 
 Se presentan a continuación algunos criterios concretos relativos a la 
utilización de la prueba indiciaria en el proceso penal. Con la exposición de estos 
criterios se pretende denotar, una vez más, la utilidad e importancia de la materia 
objeto de estudio en el proceso penal, además de servir como instrumentos para 
comprender de mejor forma su eficacia enervante de la presunción de inocencia 
que la Constitución garantiza. 
 
3.2.1. LA PRUEBA DE LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL 
 
 Como cuestión previa, es menester recordar que los tipos penales se 
componen de elementos objetivos y subjetivos 521 . Los elementos objetivos 
hacen referencia, entre otras cuestiones, al sujeto activo del delito, a la concreta 
acción típica y, en su caso, a la descripción del resultado que la ley penal 
pretende evitar. 
 
 Por su parte, en el tipo subjetivo se ubica, como componente general, el 
dolo, es decir, el conocimiento (saber) y la voluntad (querer) de realizar aquellos 
elementos objetivos 522 , aunado a los componentes adicionales que puedan 
preverse en la norma,523 es decir, tendencias o motivos especiales que, sin 
coincidir con el dolo, se exigen para constituir determinado tipo penal. 
                                                 
520 FERNÁNDEZ ENTRALGO, Jesús: “La motivación de las resoluciones…”, cit., p. 862. 
GORPHE, François: Las resoluciones judiciales..., cit., p. 115. 
521El concepto de tipo, afirma ROXIN, Claus: Derecho penal, parte general: fundamentos. La estructura 
de la teoría del delito, tomo I, traducción de Diego-Manuel LUZÓN PEÑA, Miguel DÍAZ Y 
GARCÍA CONLLEDO y Javier DE VICENTE REMESAL, Civitas, Madrid, 1997 (impr. 2006), p. 
277, fue introducido por BELING. De esa cuenta, refiriéndose al delito-tipo jurídico penal, señala 
BELING, Ernst: Esquema de Derecho penal: la doctrina del delito-tipo, traducción de Sebastián SOLER, 
Depalma, Buenos Aires, 1944, p. 42, que toda figura delictiva autónoma se compone de una 
pluralidad de elementos previstos en la ley penal, los que pueden encontrarse en la faz externa 
(objetiva) o en la faz interna (subjetiva) de la acción. 
522Se alude al concepto de dolo que ofrece el precursor de la teoría de la acción finalista en el 
Derecho penal: WELZEL, Hans: Derecho penal alemán, traducción de Juan BUSTOS RAMÍREZ y 
Sergio YÁÑEZ PÉREZ, Editorial Jurídica de Chile, Santiago, 1976, p. 95. 







 Ahora bien, puede ser que la ley sancione como delito una conducta 
imprudente, recayendo una pena ante la infracción de un deber objetivo de 
cuidado que conduce, sin perseguirlo el autor, a la lesión del bien jurídico 
protegido. 
 
 En todo caso, en congruencia con la garantía del derecho a la presunción 
de inocencia, en el proceso penal resulta imprescindible que se acredite la 
concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos del tipo, demostrando, en 
cuanto a estos últimos, que el acusado ejecutó con dolo, o al menos 
imprudentemente524, la conducta que se le atribuye525. 
 
 No obstante, por tratarse de cuestiones que quedan inmersas a lo interno 
de la mente del agente, la prueba de la intención y el conocimiento respecto de 
la realización de los elementos objetivos del tipo resulta sumamente compleja526; 
en consecuencia, los tribunales han debido acudir a los juicios de inferencia para, 
a partir de datos externos debidamente acreditados, concluir en su constatación. 
 
 Como apunta HASSEMER, conceptos como intención, dolo, voluntad o 
buena fe constituyen verdaderas complicaciones de la prueba en el proceso, al 
recaer sobre elementos que “están ocultos tras la pared”, concretamente, “en el 
cerebro de alguien”527; y es que, como refiere GONZÁLEZ LAGIER, nadie podría 
haber “visto” que un individuo tenía determinada intención, creencia o emoción528. 
 
 Es así como la prueba indiciaria adquiere singular relevancia para la 
acreditación de dichos elementos, constituyéndose en herramienta necesaria y 
                                                 
524 MIR PUIG, Santiago: El Derecho Penal en el Estado Social y Democrático de Derecho, Ariel, 
Barcelona, 1994, pp. 67-71. 
525 MORILLAS CUEVA, Lorenzo: Derecho Penal, parte general: fundamentos conceptuales y 
metodológicos del Derecho penal. Ley penal, Dykinson, S.L., Madrid, 2004, pp. 124-126. 
526MUÑOZ CONDE, Francisco; y GARCÍA ARÁN, Mercedes: Derecho penal: parte general, Tirant 
lo Blanch, Valencia, 2007, p. 265. BLANCO LOZANO, Carlos: Tratado de Derecho Penal Español, 
tomo I, vol. 2, J.M. Bosch, Barcelona, 2005, p. 81. 
527HASSEMER, Winfried: Fundamentos…, cit., p. 227 
528 GONZÁLEZ LAGIER, Daniel: “La prueba de la intención y el principio de racionalidad 
mínima”, en: Jueces para la Democracia, nº 50 (julio 2004), p. 41. DÍEZ RIPOLLÉS, José Luis: Los 




única, ante la inexistencia de otros instrumentos probatorios que coadyuven en 
tal labor. 
 
 RUIZ VADILLO, entre otros autores, destaca que el contenido del 
pensamiento del hombre sólo puede estimarse acreditado mediante inducción o 
inferencia, valiéndose el juez de los datos objetivos que consten en la causa para 
inquirir “hasta dónde llegó el conocimiento del agente y cuáles fueron sus 
verdaderas  intenciones”, proceso de investigación psicológico que habrá de 
quedar debidamente reflejado en la sentencia529. 
 
 En consecuencia, será a partir de la conducta externa del sujeto y de las 
circunstancias en que se haya suscitado el hecho, que el tribunal estará en 
posibilidades de inferir aquellos elementos subjetivos; en otras palabras, se 
afirma que es dable determinar cuál ha sido la intención y el grado de 
conocimiento que sobre sus actos ha tenido la persona a quien se imputa la 
comisión de un delito, mediante un juicio de inferencia operado sobre la base de 
los datos objetivos (indicios) que deriven de su forma de proceder y de las 
características del hecho ocurrido530. 
 
 Como corolario, la ineludible acreditación de la concurrencia de los 
elementos subjetivos del tipo, por su especial naturaleza, denota la utilidad e 
importancia de la prueba indiciaria en el proceso penal, de forma que el tribunal, 
a partir de los datos objetivos debidamente constatados, logre concluir en la 
acreditación de tales elementos, velando siempre porque la inferencia que 
resulte se fundamente sobre una base racional, alejada de toda arbitrariedad, en 
armonía con lo que se ha venido sosteniendo. 
 
 
3.2.2. HOMICIDIO EN GRADO DE TENTATIVA Y LESIONES CONSUMADAS 
 
 Como ejemplos concretos de la utilidad de la prueba indiciaria en la 
acreditación de los elementos subjetivos del tipo, resaltan los casos en que, 
recurriendo a aquélla, se ha conseguido demostrar un determinado “ánimo” en 
el sujeto activo, cuestión que permite establecer cuál es la norma penal aplicable, 
en orden al delito cometido. 
                                                 
529RUIZ VADILLO, Enrique: “Algunas consideraciones generales…”, cit., p. 201. 







En efecto, la complejidad del asunto expuesto radica en la similitud que 
presentan los hechos objetivos de uno y otro delito, situación que hace que sea 
la intención del autor el elemento distintivo entre ambos. De esa cuenta, 
corresponde a la parte acusadora acreditar cuál ha sido la intención del 
procesado al ejecutar el hecho, es decir, demostrar ante el tribunal que el 
encartado tuvo la intención de matar a la víctima (homicidio o asesinato en grado 
de tentativa, según sea el caso) o de lesionarlo531. 
 
 Con todo, al ser la intención un elemento subjetivo, inserto en el intelecto 
del individuo, el recurso a la prueba indiciaria, como se ha adelantado, deviene 
imprescindible532. 
 
 De esa cuenta, el juez, lejos de supeditar su decisión a la sola 
concurrencia de los indicios referidos, debe analizar en cada caso concreto si 
conforme a los hechos constatados es factible alcanzar racionalmente la 
convicción sobre la intención que se atribuye al imputado. 
 
 Ante ello, vale indicar que aquellos indicios-tipo identificados por la 
jurisprudencia en auxilio a la labor judicial, no pueden sustituir el análisis y 
apreciación de las circunstancias concretas del asunto, debiendo el tribunal, en 
orden a los hechos que estime acreditados, determinar el fundamento racional 
que haga factible, a partir de aquéllos, alcanzar el convencimiento sobre la 
prueba del hecho delictivo y la culpabilidad del acusado; en otras palabras, 




3.2.3. DISTINCIÓN ENTRE DOLO EVENTUAL E IMPRUDENCIA 
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Resulta también interesante que mediante el recurso a la prueba indiciaria los 
tribunales han logrado concluir si una determinada acción ha sido ejecutada con 
dolo eventual o de manera imprudente533. 
 
 Si el tribunal acude a los antecedentes delictivos del inculpado para 
averiguar el ánimo que determinó su actuar, alude a elementos propios del 
Derecho penal de autor, lo que deviene contrario a los principios del Estado de 
Derecho; en todo caso, habría sido preferente tomar en cuenta únicamente el 
conjunto de datos objetivos, cuya valoración permitía inferir la conclusión acerca 
del dolo eventual con que actuó el inculpado534. 
 
                                                 
533ZAFFARONI, Eugenio Raúl; ALAGIA, Alejandro; y SLOKAR, Alejandro: Derecho penal: parte 
general, Ediar, Buenos Aires, 2005, pp. 524 y 525. 
534GIMBERNAT ORDEIG, Enrique: “Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial 
sobre los delitos contra la vida (dolo eventual, relación parricidio-asesinato)”, en: Anuario de 








LA PRUEBA EN EL NUEVO CÓDIGO PROCESAL PENAL PERUANO 
 
1. PRESUNCIÓN DE INOCENCIA E IN DUBIO PRO REO 
 
 La garantía constitucional de la presunción de inocencia, reconocida en el 
art. 2, 24, “e” de la Constitución, debe ser respetada durante todo el proceso. Por 
ello el trato de inocencia es un punto trascendente de la reforma, aun cuando la 
persona sufra detención, su condena se encuentre en apelación, incluso si se 
advierte que la condena confirmada está indebidamente motivada. El mandato 
del art. II. 2 del Título Preliminar del Nuevo Código Procesal Penal, es bastante 
categórico: “Hasta antes de la sentencia firme, ningún funcionario o autoridad 
pública puede presentar a una persona como culpable o brindar información en 
tal sentido”. Inclusión normativa necesaria en estados como el nuestro donde se 
trata muchas veces a ciudadanos como criminales incluso antes de haberse 
denunciado el supuesto delito a las autoridades. 
 
 La presunción de inocencia se mantendrá mientras no se demuestre lo 
contrario, ya que si existe duda en el órgano jurisdiccional deberá absolverse. Al 
decir de Carnelutti, se “impone al juez que resuelva la duda acerca de un hecho 
determinado, en sentido desfavorable a la parte que tiene interés en afirmarlo”535. 
La regla del in dubio pro reo exige que el magistrado resuelva en contra del 
Ministerio Público536. 
 
2. LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL 
 
 El proceso penal está orientado a solucionar el conflicto ocasionado por 
la realización de un hecho presuntamente delictivo, siendo la búsqueda y 
descubrimiento de la verdad el canal del que normalmente se valen los jueces 
para reestablecer la vigencia de las expectativas normativas defraudadas537; sin 
                                                 
535Carnellutti, Franceso, Estudios de derecho procesal, Vol. II, Buenos Aires, Ed. Ejea, 1959, p. 108. 
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embargo, ante la imposibilidad de reconstruir de modo absolutamente fidedigno 
el hecho delictivo, el juez sólo podrá alcanzar la verdad, con un grado de 
probabilidad suficientemente razonable538. 
 
 El develamiento de la verdad, y por tanto la decisión judicial están 
estrechamente vinculados al tema de la prueba en sus diversas acepciones y 
aspectos afines. 
 
 El término “prueba” puede utilizarse para designar realidades diversas, 
pero relacionadas entre sí: medio de prueba, acción de probar o suministrar 
elementos de juicio, y estado mental del juez tras la actuación de los medios 
probatorios539. El medio de prueba es el método por el cual el juez, llega al 
conocimiento de los hechos materia de investigación540. Así entendida la prueba, 
comprende 2 hechos distintos: uno principal, cuya existencia se trata de probar; 
y un hecho probatorio, el cual sirve para demostrar la existencia o inexistencia 
del hecho principal. Luego, toda decisión que tiene como base una prueba actúa 
vía conclusión: dado A entonces B541. 
 
 Por regla general en el proceso penal, es necesario que las partes aporten 
una pluralidad de medios probatorios. El fiscal se esforzará por suministrar los 
elementos necesarios para avalar su postura; mientras que el acusado aportará 
al proceso datos que desacrediten lo afirmado por el acusador, o propondrá una 
versión de los hechos que ponga en duda su responsabilidad penal542. 
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538GONZÁLEZ LAGIER, Daniel. QuaestioFacti. Ensayos sobre Prueba, Causalidad y Acción. Temis y 
Palestra, Bogotá, 2005, pp. 73-77. 
539DELLEPIANE, Antonio. Nueva Teoría de la Prueba, Nova Tesis, Rosario, 2004, p 7-8. 
540JAUCHEN Eduardo, Tratado de la prueba en materia criminal, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 
2006, p 28. 
541 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales, Vol. I. Compilación por E. Dumont, 
Editorial Jurídica Universitaria, México, 2001, p. 8. 
542 MITTERMAIER, Karl Joseph Anton, Pruebas en materia criminal, Vol. 3, Editorial Jurídica 






 Una segunda acepción543 de la prueba en el proceso penal, es la actividad 
que llevan a cabo las partes -principalmente en el juicio oral- a fin de acreditar lo 
que afirman544. 
 
 Por otro lado, la palabra prueba también alude a “lo probado”; es decir a 
la convicción o certeza que se ha producido en el juez como resultado de la 
actuación de los distintos medios de prueba545. En este último sentido también 
se entiende a la prueba como un fin: demostrar la existencia de un hecho546. 
 
 El tema de la prueba comprende también otros aspectos: el objeto, 
elemento, órgano y fuente de prueba547. 
 
 El objeto de prueba en abstracto puede entenderse como todo hecho 
susceptible de ser probado al interior del proceso penal 548  ; y en concreto, 
entendemos que en el proceso penal la prueba debe estar referida a la existencia 
del hecho delictivo y a la intervención concreta de los imputados549. 
 
 Se denomina elemento de prueba a todo dato objetivo relacionado con los 
hechos materia de investigación, que se incorpora al proceso de acuerdo a lo 
prescrito por el ordenamiento jurídico, y tiene la cualidad de producir un grado 
de conocimiento en el Juez550. 
 
                                                 
543Fenochieti le denomina acepción funcional de prueba. FENOCHIETI, Carlos Eduardo. “El Juez 
frente a la prueba.” En VV.AA. “La Prueba, libro en memoria del profesor Santiago Sentís Melendo”, La 
Plata, 1996, Librería Editora Platense. p. 41. 
544Cfr. TOMÉ GARCÍA, José Antonio. En VV.AA. Derecho Procesal Penal, 6ta edición. Centro de 
Estudios Ramón Areces, Madrid, 2003, p. 465. 
545JAUCHEN, Eduardo, Tratado de la prueba…. Ob. cit., p. 18. 
546JIMÉNEZ ASENJO, Enrique. Derecho Procesal Penal, Vol. I. Revista de Derecho Privado, Madrid, 
1950, p. 392. 
547SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, Vol. II. Grijley, 2da edición actualizada 
y aumentada, Lima, 2003, p. 810. 
548Este aspecto nos sitúa frente a los hechos que deben probarse, y aquellos que por ser notorios, 
evidentes o por otra alguna razón no necesitan probarse. 
549CAFFERATA NORES, José, La Prueba en el Proceso Penal con especial referencia a la Ley 23.984, 5ta 
edición (colaboró en la actualización de esta edición la abogada Gabriela García), LexisNexis, 
Depalma, Buenos Aires, 2003, p 26-28. 
550CUBAS VILLANUEVA, Víctor. El Proceso Penal Teoría y Práctica. Palestra, 5ta edición, Lima, 




 El órgano de prueba es la persona que transmite al Juez de modo directo 
el elemento de prueba. Así, por ejemplo se consideran órganos de prueba al 
inculpado, y al agraviado551. 
 
 Por último, Fuente de prueba es aquel elemento real y concreto que existe 
en la realidad, es decir que goza de entidad pre jurídico-procesal, y es 
susceptible de ser incorporado al proceso mediante el medio de prueba552. 
 
 
3. EL DEBER DE OBJETIVIDAD FISCAL Y LA CARGA DE LA PRUEBA 
 
 
 El Titular de la acción penal es el Ministerio Público (inc. 4 del art. 159 de 
la Constitución), sin embargo este encargo debe ser llevado de manera objetiva, 
indagando los hechos constitutivos del delito y los que acrediten la inocencia del 
imputado (art. IV.2 del T.P. 553 ), sólo así será un verdadero defensor de la 
legalidad y de la sociedad. 
 
 En el Perú, no ha existido mayor debate con respecto al principio de 
imparcialidad en el Ministerio Público, y desde siempre la tarea del Ministerio 
Público en materia penal fue persecutor implacable, incluso con material 
probatorio que no tiene calidad indiciaria, por ello el profesor y Fiscal Supremo 
Pablo Sánchez Velarde, admitió que el respeto al principio de legalidad, 
imparcialidad, y proporcionalidad serían un factor importante de la reforma del 
proceso penal554 y en especial del Ministerio Público. 
 El deber de la carga probatoria fiscal, ya no debe ser nunca más selectiva, 
su papel de defensor de la sociedad, implica una tarea de inclusión en su trabajo 
de recabar las pruebas de la inocencia del imputado. 
 
 Por otro lado, de existir una carga probatoria insuficiente de 
responsabilidad, debe acarrear consecuencias desfavorables para el Ministerio 
                                                 
551Ibidem. 
552SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Pena…. Ob. cit, p. 812. 
553 En adelante los artículos que se mencionen entendidos pertenecientes al Nuevo Código 
Procesal Penal, salvo expresión distinta. 
554Sánchez Velarde, Pablo,Comentarios al Código Procesal Penal, Importaciones y Distribuidora 






Público 555  pues debe perder el proceso 556  a favor de la absolución del 
imputado557. 
 
 La doctrina jurisprudencial ha expresado que la absolución es categórica 
si se advierte insuficiencia probatoria de cargo (inexistente,558incapaz e inocua559 
para destruir la presunción de inocencia) o indubio pro reo560(duda razonable, 
insuficiente para desvirtuar la presunción de inocencia561. 
 
                                                 
555Devis Eechandía, Compendio de pruebas judiciales, T. I, Santa Fe, Rubinzal – Culzoni editores, 
1984, p. 225. 
556Rosemberg,Leo, La carga de la prueba, Buenos Aires, Eed. EJEA, 1956, p. 15. 
557Ya lo dijo el comité de Derechos Humanos, en su Comentario General 13 sobre el art. 14 del 
Pacto Internacional, al sostener que “en virtud de la presunción de inocencia, la carga de la prueba 
recae sobre la acusación, y el acusado tiene el beneficio de la duda. No puede suponerse a nadie 
culpable a menos que se haya demostrado la acusación fuera de toda duda razonable, ver en 
Comentario General 13, párr. 7; en Daniel O´Donnell, Protección Internacional de los Derechos 
Humanos, Auspiciado por la Fundación Friedrich Naumann, IIDH, Comisión Andina de Juristas, 
2º edc., 1989, p. 170. 
558Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 10/07/1998. (Expediente N° 8519 – 97 Lima) en Diálogo con 
la Jurisprudencia; Año 8; Número 50; Noviembre 2000; pp. 243-244. Sin embargo es criticable esta 
jurisprudencia por que identifica inexistencia de prueba de cargo, con in dubio pro reo, lo que es errado ya 
que todo indubio se sustenta en la falta de suficiencia probatoria, pero no toda insuficiencia genera duda, 
como en el presente caso que no existe prueba de cargo, el mismo que no puede generar duda al juzgador. 
Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 29/03/2000. (R.N. N° 5165–99 Lambayeque en Frisancho 
Aparicio, Manuel; Jurisprudencia Penal: Ejecutorias Supremas y Superiores 1998-2001; Ed. Jurista; Lima, Perú; 
2002; pp. 428-430. Sentencia de la Sala Penal de La Libertad, de fecha 16/04/1999. (Exp. N° 417-98 Trujillo) 
Jurisprudencia Penal; Tomo I; Ed. Normas Legales; 2003; Trujillo, Perú; pp. 466. 
559Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 30/09/1999.(R.N. N° 2506-99 Lima), en Diálogo con 
la Jurisprudencia; Año 9; Número 60; Setiembre 2003; pp. 301-302. 
560Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 17/06/1999, (R.N. N° 959-99 Arequipa) en Revista 
peruana de Doctrina y Jurisprudencia penal 3; Ed. Grijley; 2002; Lima, Perú; pp.547-549. Sentencia de 
la Sala Penal de Lima, de fecha 05/07/1999. (Exp. R.N. N° 1415–99 Callao) en Revista Peruana de 
Doctrina y Jurisprudencia Penales 2; Ed. Grijley; Lima, Perú; 2001; pp. 701-703. Sentencia de la Sala 
Penal de Lima, de fecha 15/11/1999. (R.N. N° 3443-99 Lima) Jurisprudencia penal: Ejecutorias 
Penales de la Corte Suprema de Justicia 1997-2001; Jurista Editores; Lima- Perú; 2002; pp.345. 
Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 07/10/1999, (Exp. 2547-99) en Diálogo con la 
Jurisprudencia; Año 9; Número 57; Julio 2003; pp. 276-277. 
561Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 08/06/1999, (Exp. R.N. N° 1398–99 Lima en Jurisprudencia 
Penal: Ejecutorias Penales de la Corte Suprema de Justicia 1997 –2001; Jurista Editores; Lima, Perú; 2002; pp. 353-
355. Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 11/03/1998, (Expediente R.N. N° 6182 – 97 Huánuco) en 
Rojas Vargas, Fidel; Jurisprudencia Procesal Penal; Ed. Gaceta Jurídica; Lima, Perú; 1999; pp. 367-368 
Sentencia de la Sala Penal de Lima, de fecha 16/01/1998. (Expediente N° 035–97) en Rojas Vargas, Fidel; 
Jurisprudencia Procesal Penal; Ed. Gaceta Jurídica; Lima, Perú; 1999; pp. 371-372 Sentencia de la Sala Penal de 
Lima, de fecha 22/12/1997 (Exp. R.N. N° 18–97 Lima) en Rojas Vargas, Fidel; Jurisprudencia Procesal Penal; 




4. INEFICACIA DE LA PRUEBA OBTENIDA CON VIOLACIÓN DEL 
CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA 
PERSONA 
 
 Tanto en el art. VIII del T.P., como el art. 159 del mismo, se aborda el tema 
de prueba ilícita. De obtenerse o incorporarse pruebas sin respeto a un debido 
proceso, estas no deberán ser utilizadas ni valoradas por el juzgador. En el 
mismo sentido carecen de efecto legal las que hayan sido obtenidas directa o 
indirectamente con violación del contenido esencial de los derechos 
fundamentales de la persona. No pudiendo ser utilizadas por el Juez ni directa ni 
indirectamente. 
 
 El contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona, es un 
concepto nuevo en nuestra legislación procesal penal, sin embargo, de primera 
importancia para una lectura constitucional del mismo. El contenido esencial es 
el núcleo duro de los derechos fundamentales, que restringe su disponibilidad 
frente a otros derechos fundamentales dependiendo del caso concreto, teniendo 
como referencia a los principios de proporcionalidad y razonabilidad. 
 
 Abad Yupanqui nos dice que: “El contenido esencial de un derecho 
fundamental es un “concepto jurídico indeterminado”, cuyo alcance y significado 
no puede fijarse de manera general, sino que ha de ser precisado en relación a 
cada derecho fundamental”562. Para permitir el adecuado funcionamiento de la 
sociedad las limitaciones del contenido esencial, expresa Pietro Sanchiz, no 
solamente se debe hacer determinar de los derechos fundamentales, sino 
también de otros bienes constitucionales amparados por la constitución,563 por 
lo tanto para la delimitación del contenido esencial se debe valorar 
sistemáticamente la constitución, conforme afirma Peter Häberle: “el contenido y 
los límites de los derechos fundamentales deben determinarse partiendo de la 
                                                 
562 Abad Yupanqui, Samuel B. “limites respecto al contenido esencial de los derechos 
fundamentales: estudio preliminar” Ed. Thèmis21, segunda época, TII, Lima- Perú. 1992. p. 10. 
 
563Prieto Sanchiz, Luís: “La limitación de los derechos fundamentales y la norma de clausura del sistema 






totalidad del sistema constitucional de los valores al que hacer en su esencia, 
referencia todo derecho fundamental”.564 
 
 Para la interpretación del contenido esencial tenemos dos concepciones 
la teoría relativa y la teoría absoluta la primera a) teoría relativa concibe el 
contenido esencial de un derecho sería aquella parte de un derecho que todavía 
queda en pie, una vez que ha operado una limitación justificada o legitima”. Se 
podría conducir a un sacrificio completo del derecho si la protección de un bien 
constitucional, así o recomendara. Por otra, tenemos la segunda teoría b) La 
teoría absoluta predica la existencia de un núcleo resistente que debe ser 
preservado en todo caso, el contenido esencial sería así una parte del contenido 
del derecho al margen de cualquier negociado o debate. La teoría pone un límite 
del derecho fundamental del caso concreto analizado que no se puede exceder 
más de la disposición minina que sería el núcleo duro, posición que también es 
tomada por Prieto Sanchos, quien afirma: “que solo la teoría absoluta ofrece las 
bases, para una interpretación satisfactoria de los contenidos esenciales como 
garantía autónoma del derecho (…) toda limitación de un derecho fundamental 
justificado y además respeta su contenido esencial o, dicho de otro modo, aun 
cuando una disposición limitadora cuenta a su favor con buenas razones, 
resultará ilegítima si llega a dañar el contenido mínimo esencial de un derecho”565. 
  
 En el límite de los derechos fundamentales también la ley puede 
determinar el contenido esencial. El profesor Landa enseña que la ley se 
presenta como la función legislativa de promoción y la realización de la dignidad 
instituida; esto permite asumir un concepto de ley que también pueda conformar 
y determinar el contenido esencial de la dignidad, cuando la constitución no lo 
haya previsto jurídicamente, pero respetando el contenido institucional de la 
dignidad566. De tal manera que cuando en la obtención de fuentes y medios de 
prueba se han violado – directa o indirectamente - el contenido esencial, la 
prueba es ineficaz. Y no podrá ser utilizado por el Juez, ni directa ni 
indirectamente (art. 159). 
 
                                                 
564 Abad Yupanqui, Samuel B. “limites respecto al contenido esencial de los derechos 
fundamentales: estudio preliminar” Ed. Thèmis21, segunda época, TII, Lima- Perú. 1992. p. 10. 
565Prieto Sanchiz, Luís, op. cit., p. 71. 
566LANDA ARROYO, CÉSAR“Constitución y fuentes del derecho” Ed Palestra, Lima – 2006. p. 33-




 Bastaran algunos ejemplos para comprender mejor la clasificación directa 
o indirecta de la prueba ilícita. Se habla de prueba ilícita directa cuando la 
confesión ha sido obtenida bajo tortura o coacción y se llama indirecta o fruto del 
árbol envenenado, en los casos en que la droga localizada en la maleta de una 
persona durante el registro de aduana, cuando el conocimiento de que en dicha 
maleta se llevaba droga se ha obtenido como consecuencia de una 
interceptación telefónica practicada sin autorización judicial. 
 
 La etapa investigadora encargada al Ministerio Público, ha sido diseñada 
para la búsqueda de la verdad material, de entrada se debe comprender que 
esta ya no se entiende como fin absoluto sino antes bien, es un ideal genérico 
de alcanzar, como valor positivo de la sentencia final, que se relaciona y coexiste 
con otras funciones del procedimiento - en especial: La Protección de la Dignidad 
Individual y los Valores Reconocidos a la Persona -, y que, retrocede frente a 
valores que, para el orden jurídico, resultan superiores en rango567. Por ello 
Claus Roxin, manifiesta que no es un  principio de la ordenanza Procesal Penal 
que la verdad deba ser averiguada a cualquier precio568. 
 
 Sin embargo, no hay que perder de vista que tal como está normado en 
el art. VIII.2 del T.P., cualquier violación al derecho fundamental de la persona no 
hace que la prueba sea ilícita, esta afectación debe ser a su contenido esencial, 
de lo contrario la prueba tendrá utilidad y eficacia legal, siempre y cuando, claro, 
                                                 
567JULIO. B. J. MAIER,"Derecho Procesal Penal". T.I. Fundamento. 2da. Edición. Editores Del 
Puerto S.R.L. 1996. Buenos Aires Argentina. p. 869 y ss., FABRICIO GUARIGLIA, por su parte 
expresa que, desde hace ya tiempo, la reconstrucción de la verdad histórica o, simplemente, la 
búsqueda de la verdad, no es concebida como un valor absoluto dentro del procedimiento penal, 
sino que por el contrario, se erigen frente a ella determinadas barreras que el Estado no puede 
franquear. De este modo, existen ciertos hechos que sustraen a la investigación de los órganos del 
Estado, y que escapan a la valoración de los tribunales: ellos constituyen las llamadas 
prohibiciones probatorias. ("Las Prohibiciones Probatorias", en: “El Nuevo Código Procesal Penal 
de la Nación. (Análisis Crítico)”, Prólogo de JULIO B. J. MAIER,Editores Del Puerto S.R.L. 1993. 
Buenos Aires, Argentina. p.15 y ss.).,CÉSAR SAN MARTÍN CASTRO, al hablarnos de la prueba 
ilegalmente obtenida, nos hace referencia a dos puntos importantes: La prohibición de practicar 
la prueba (por ejemplo: prohibición de temas probatorios como el secreto oficial; la prohibición 
de medios de prueba como el testimonio secreto o, como los facultativos; la prohibición de 
métodos probatorios como la coerción y la prohibición condicional de la prueba como el 
allanamiento domiciliario) y, la prohibición de utilizar la prueba (por ejemplo: cuando el acto de 
prueba es desfavorable para el titular de la garantía, la autoridad judicial debe declarar su 
ineficacia procesal, más aun, cuando esta viole derechos fundamentales). 
568JULIO. B. J. MAIER,"Derecho Procesal Penal". T.I. Fundamentos. 2da. Edición, Editores Del 






esta se haya obtenido e incorporado respetando el debido proceso, porque de 
ello depende su validez. 
 
 En doctrina jurisprudencial se han resaltado un buen número de teorías 
que se muestran como excepciones a la regla de exclusión de la prueba ilícita, 
tales como la teoría del descubrimiento inevitable, fuente independiente, buena 
fe, ámbito jurídico, charola de plata, tinte indeleble, supresión del nexo causal, 
entre otros. Todos con el fin de evitar que las pruebas ilícitas que demuestren la 
responsabilidad del imputado no puedan ser excluidas del proceso. 
 
 El art. VII. 3 del T.P., ha incorporado una excepción a la regla de exclusión, 
esto es de existir inobservancia a una garantía constitucional en la búsqueda de 
pruebas por un particular si esta es a su favor, la garantía no puede aplicarse en 
su perjuicio, por cuanto la garantía se ha creado a su favor no en su contra, más 
aun cuando no existe nulidad por la nulidad misma. 
De tal manera que nuestra legislación, de buena manera ha delimitado de 
entrada cuales son los casos donde no se permiten excepciones a esta exclusión, 
esto es, cuando la prueba se haya obtenido con violación al contenido esencial 
de los derechos fundamentales de la persona. 
 
5. LA ACTIVIDAD PROBATORIA Y SUS DIFERENCIAS CON LOS ACTOS DE 
INVESTIGACIÓN 
 El art. 155 desarrolla la actividad probatoria, la misma que se rige por la 
Constitución, los Tratados aprobados y ratificados por el Perú y por el mismo 
Código. 
 La actividad probatoria es el conjunto de manifestaciones de voluntad, de 
conocimiento o de razonamiento que proceden de los sujetos procesales, 
normadas por la ley, y que tienden a producir un estado de certeza o de admisión 
de una objetiva probabilidad del hecho que constituye su objeto, así como de sus 
consecuencias569. Es la concatenación dinámica, compleja, coherente, de actos 
procesales (tanto prejurisdiccionales como jurisdiccionales) de acopio de medios 
probatorios y de libre valoración de los mismos. 
 
 Vicente Gimeno Sendra, plantea que los actos de prueba deben referirse 
a la actividad de los sujetos procesales, dirigida a obtener la convicción del Juez 
                                                 




o Tribunal sobre la preexistencia de los hechos afirmados por las partes, 
intervenida por el órgano jurisdiccional bajo la vigencia del principio de 
contradicción y de las garantías constitucionales tendentes a asegurar su 
espontaneidad, e introducida en el juicio oral a través de medios lícitos de 
prueba570. 
 
 En nuestra normatividad es muy clara la distinción entre actos de prueba 
y los de investigación (ver el art. IV.3 del T.P.), ya que este último no tiene carácter 
jurisdiccional. 
El profesor ORTELLS RAMOS nos detalla y esquematiza las diferencias entre 
actos de investigación y actos de prueba571: 
a) El acto de investigación forma parte de la investigación judicial y sirve a sus 
funciones, mientras el acto de prueba se integra en el juicio oral y sirve al fin de 
éste. 
b) La eficacia de los actos de investigación permiten proveer el fundamento 
necesario para dictar resoluciones sobre medidas cautelares, peticiones, 
incidentes, archivo o apertura del juicio oral. La eficacia de los actos de prueba 
es la de servir de fundamento a la sentencia. 
c) Otra diferencia se centra en la calidad de las resoluciones judiciales que se 
fundan en los actos de investigación y en los actos de prueba. Las proferidas 
respecto a las medidas cautelares o la de apertura del juicio oral (auto de 
enjuiciamiento) no precisan que la autoridad judicial penal del procesado, sino 
es suficiente un juicio de mera probabilidad al respecto. Los actos de prueba 
determinan la sentencia; y sólo la plena convicción sobre la responsabilidad 
penal permite una resolución condenatoria, mientras que un juicio de mera 
probabilidad debe conducir a una absolución. 
d) En los actos de prueba deben respetarse escrupulosamente los principios de 
inmediación y contradicción, los cuales adquieren mayor intensidad. En los actos 
de investigación, la existencia de estos principios disminuye. 
Los actos de investigación no pueden, por regla general, tener eficacia jurídica 
de actos de prueba salvo que aquellas no puedan ser reproducidas en el juicio 
oral. 
 
                                                 
570VICENTE GIMENO SENDRA y Otros, "Derecho Procesal", T.II, El Proceso Penal, Editorial 
Tirant Lo Blanch, Valencia. 1990, 3ra Edición. p.443. 






 El principio de aportación de parte permite una mejor separación de 
funciones de la tarea fiscal, de la defensa y la jurisdiccional (art. 155.2). Solo por 
excepción legalmente establecida se admitirán pruebas de oficio. 
 
 
6. EL OBJETO DE LA PRUEBA Y LAS CONVENCIONES PROBATORIAS 
 
 El objeto de prueba es aquello susceptible de ser probado, y sobre lo que 
debe o puede recaer la prueba. Para Jorge A. Clariá Olmedo, es el tema o la 
materialidad en que recae la actividad probatoria. Para Florencio Mixán Mass, 
es todo aquello sobre lo cual es necesario y admisible que incida la actividad 
probatoria. Es aquello que requiere ser averiguado y demostrado. 
 
 Según Eugenio Florián, objeto de prueba, es lo que hay que determinar 
en el proceso, es el tema a probar. themaprobandum, y consiste en la cosa, 
circunstancia o acontecimiento cuyo conocimiento es necesario y debe 
obtenerse en el proceso. Este autor señala que se puede considerar como objeto 
de prueba, ya sea, la posibilidad abstracta de investigación, es decir, lo que se 
puede probar en términos generales (objeto de prueba es abstracto); o ya sea, 
la posibilidad concreta de investigación, es decir aquello que se prueba o se debe 
o puede probar en relación con un determinado proceso (objeto de prueba en 
concreto)572. 
 
 El tema admite ser considerado en abstracto o en concreto. Desde el 
primer punto de vista se examinara que es lo que puede ser probado en cualquier 
proceso penal; desde la segunda óptica se considerara que es lo que se debe 
probar en un proceso determinado. a) Consideración en abstracto. La prueba 
puede recaer sobre hechos naturales (v.gr., caída de un rayo) o humanos, físicos 
(v.gr., una lesión) o psíquicos (v.gr., la intención homicida). También sobre la 
existencia y cualidades de persona (v.gr., nacimiento, edad, etc.), cosas y lugares. 
Se podrá intentar probar también las normas de la experiencia como (v.gr., usos 
y costumbres comerciales y financieros) y el derecho no vigente (v.gr., normas 
jurídicas extranjeras que fundamentan un pedido de extradición).En cambio, no 
serán objeto de prueba los hechos notorios (v.gr., quien es el actual Presidente 
                                                 





de la Nación), ni los evidentes (v.gr., que una persona que camina y habla está 
viva), salvo que sean controvertidos razonablemente; tampoco la existencia del 
derecho positivo vigente, ni aquellos temas sobre los cuales las leyes prohíben 
hacer prueba (v.gr., la verdad de la injuria). b) Consideración en concreto. En un 
proceso penal determinado, la prueba deberá versar sobre la existencia del 
“Hecho delictuoso” y las circunstancias que lo califiquen, agraven, atenúen o 
justifiquen, o influyan en la punibilidad y la extensión del daño causado. Deberá 
dirigirse también a “Individualizar a sus autores, cómplices o instigadores”, 
verificando su “edad, educación, costumbres, condición de vida, medios de 
subsistencia y antecedentes; el estado y desarrollo de sus facultades mentales, 
las condiciones en que actúo, los motivos que lo hubieran llevado a delinquir y 
las demás circunstancias que revelen su mayor o menor peligrosidad”. Estos 
aspectos necesariamente deberá ser objeto de prueba, aun cuando no haya 
controversia sobre ellos, salvo casos excepcionales se hubiese entablado la 
acción resarcitoria, la prueba recaerá no sólo sobre la existencia y extensión del 
daño, si no, además, sobre la concurrencia de las situaciones que generen la 
responsabilidad civil el imputado o del tercero civilmente demandado, o restrinjan 
sus alcances. 
 
 Hay discusión sobre lo que puede ser considerado objeto de prueba, y de 
ahí que Jorge A. Clariá Olmedo, afirme que el objeto de prueba no se debe limitar 
o coincidir con el aspecto fáctico del objeto procesal, sino integrarse con una 
serie de datos que rodean al hecho básico que se pretende jurídicamente 
relevante, datos que conducen a confirmar o a descalificar la alegación de las 
partes. Genéricamente esos datos se exhiben como acontecimientos del mundo 
exterior, personas en sus manifestaciones físicas o psíquicas, cosas, lugares, 
resultados de la experiencia, juicios inherentes a las cosas, derecho no vigente, 
etc. y todo lo que en general constituye objeto de prueba573. 
 
 El art. 156, por ello entiende que son objeto de prueba los hechos que se 
refieran a la imputación, la punibilidad y la determinación de la pena o medida de 
seguridad, así como los referidos a la responsabilidad civil derivada del delito. 
 
 El artículo 156.2 establece que no son objeto de prueba las máximas de 
la experiencia, las leyes naturales, las normas jurídicas internas vigentes, aquello 
que es objeto de cosa juzgada, lo imposible y lo notorio. 
                                                 







6. a. LAS MÁXIMAS DE LA EXPERIENCIA 
 
 Según Jorge A. Clariá Olmedo, son datos de hecho desde el punto de 
vista probatorio, por cuanto existen en el resultado obtenido como consecuencia 
del común modo de ser y obrar de las personas o cosas. Se trata de verdaderas 
máximas o  normas de conducta que el grupo va aceptando en base a la 
convivencia práctica y las costumbres. Stein, citado por Eugenio Florián574 , 
señala que son definiciones o sentencias hipotéticas de contenido general, 
independientes del caso concreto que se ha de juzgar en el proceso y de sus 
elementos particulares, que son producto de la experiencia, y poseen en principio 
una validez general, por lo cual son independientes de los casos particulares. El 
problema que se plantea es el del conocimiento y aceptación general del 
principio o máxima de la experiencia, y si en ciertos casos podría ser necesario 
probar tal principio o máxima. La doctrina Argentina admite que una máxima de 
la experiencia puede ser objetos de prueba cuando es compleja o controvertida. 
Por su parte, la doctrina Alemana considera que el Juez, por ignorar el principio 
de la experiencia, puede recurrir a un perito. De esta forma, la prueba no se 
dirigirá al principio de la experiencia sino a la cosa que debe apreciarse con 
arreglo al mismo. 
 
6. b. LAS LEYES NATURALES 
 Son reglas de conducta basadas en la naturaleza misma del hombre y la 
sociedad, por lo que no necesitan probarse. 
 
 Según la doctrina, el derecho natural tiene fuerza obligatoria, por cuanto, 
en primer lugar, se dirige al legislador, a quien le sirve de inspiración para las 
normas que ha de dictar; y, en segundo lugar, porque constituye un orden jurídico 
verdadero distinto, que predomina sobre el derecho positivo, deslegitimándolo 
cuando es contrario a él575. 
 
6. c. LA NORMA JURÍDICA INTERNA VIGENTE 
 
                                                 
574EUGENIO FLORIÁN, "De La Pruebas Penales". T.I. 2da. Edición. Bogotá, Editorial Temis. 1976. 
pp.113-114. 





 Es el derecho positivo, el derecho vigente en una colectividad 
determinada, y, por tanto, el conjunto de reglas impuestas a los miembros de 
dicha comunidad, y cuya obligatoriedad se ve apoyada por el iuscoertioque le es 
inherente. 
 
 Como norma que regula la conducta social no puede ser objeto de prueba, 
por cuanto su efecto y fuerza obligatoria es actual. Es más, dicha conducta social 
es delineada y modelada por el derecho vigente. 
 
 En cambio, cuando se presentan problemas de vigencia temporal de leyes, 
de aplicación territorial, casos de sucesión o cuando se discute alguna cuestión 
de derecho penal internacional, la norma jurídica se constituye en objeto de 
prueba. Asimismo, puede ser objeto de prueba la norma jurídica interna no 
vigente. 
 
6. d. LA COSA JUZGADA 
 
 La cosa juzgada penal, en el caso concreto, es una autoridad absoluta, 
equivalente a la de la ley misma. Por eso se suele decir que el fallo penal faciatius 
erga omnes (hace derecho frente a todos). 
 
 Uno de los efectos inherentes a la fuerza preclusiva de la autoridad de 
cosa juzgada, es lo que se conoce como ne bis in idem(no dos veces sobre lo 
mismo). La aplicación de esta regla requiere de tres supuestos: que se trate de 
la misma pretensión punitiva (cadem causa petendi, la misma causa a pedir); 
que haya identidad del hecho sobre el que decide la sentencia (la misma cosa); 
y que haya identidad de persona (la misma persona). 
 
6. e. LO IMPOSIBLE 
 
 Es lo que materialmente no puede suceder o no puede hacerse. Desde el 
punto de vista jurídico, lo imposible comprende tanto lo no realizable 
materialmente, como lo no realizable por prohibición expresa de la ley debido de 
hecho o natural, y una imposibilidad de derecho legal a razones de orden público 
o de buenas costumbres576. 
 
                                                 
576GUILLERMO CABANELLAS,  “Diccionario de Derecho Usual”. T.II. Argentina Bibliografía 







6. f. LO NOTORIO 
 
 Es lógico que sólo constituyan objeto de prueba los hechos que puedan 
dar lugar a duda, o sea que exijan una comprobación. 
 
 Se entiende por hecho notorio aquél que es de conocimiento de todos 
cuantos viven en determinado grupo social, en un lugar y tiempo determinados, 
pues forma parte de la cultura y la convivencia de dicho medio social. Para Carlos 
Rubianes, lo notorio es aquella cualidad del hecho que lo hace ser conocido por 
el tipo medio de hombre perteneciente a cierto ámbito social, y por eso dotado 
de cierta cultura, la que hay que suponer también en el juzgado. Forma parte del 
bagaje de patrones y valores, social y culturalmente trasmitidos, del juzgador, y 
debe ser considerado de modo semejante, en cuanto sea posible, que las 
normas jurídicas577. 
 
 Sin embargo, la notoriedad en un conjunto relativo, pues no cabe 
estimarla como equivalente a generalidad, ya que un hecho puede ser notorio 
sin ser conocido o aceptado por todos los hombres. De ahí que en la actualidad 
se tome con reserva el carácter absoluto del adagio notoria non egentprobatione. 
En tal sentido Eugenio Florián, afirma que la notoriedad no exonera por sí misma 
de probar los hechos a los que se vincula; pero sí podrá eximir de prueba cuando 
una vez planteada como objeto de controversia en el proceso la cuestión de su 
existencia, no surjan discusiones al respecto. Este autor considera que hecho 
notorio es un acontecimiento cuyo conocimiento es El art. 156.3 señala que las 
partes podrán acordar que determinada circunstancia no necesita ser probada, 
en cuyo caso se valorará como un hecho notorio, de lo que se dejará acta. A este 
acuerdo se le denomina convención probatoria, la misma que evitará: i) que las 
actuaciones probatorias se deriven en hechos indiscutibles por las partes, ii) 
evitará por ende pérdida de tiempo y desgaste en el trabajo de juzgamiento, iii) 
De entrada limita que el hecho discutido se pueda variar. 
 
 Los hechos notorios producto de convención probatoria deben ser hechos 
de alguna manera relevantes y útiles en la estrategia del litigio para ambas partes, 
de interés común. 
                                                 





7. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD PROBATORIA E INUTILIDAD DE MÉTODOS 
O TÉCNICAS PARA INFLUIR EN LA LIBERTAD DE LA PERSONA 
 
 Los medios de prueba son establecidos por ley para el ingreso del 
elemento de prueba en el proceso. Constituye un nexo de unión entre el objeto 
a probarse y el conocimiento que el juzgador adquirirá sobre ese objeto. Su 
regulación legal tiende a posibilitar que el dato probatorio existente fuera del 
proceso penetre en el para ser conocido por el tribunal y las partes, con respeto 
del derecho de defensa de estas. 
El art. 157 describe el principio de la libertad y legalidad de los medios de prueba. 
Punto resaltante de esta norma es la que se dedica a los métodos prohibidos de 
obtención de la declaración de la persona, bajo sanción de inutilidad. Su 
incorporación en los preceptos generales de la prueba significa su utilización 
para cualquier tipo de prueba oral, sea declaración del imputado o de testigo. 
 
 Aunque existen muchos métodos y técnicas para influir en la declaración 
de la persona, existen casos especiales en los que tal influencia abarca su 
autodeterminación, incluso la alteración de su capacidad de recordar o valorar 
hechos. 
 
 Por ejemplo existen métodos y técnicas psicológicas que pueden 
agruparse en tres categorías, según que consistan en provocar en el sujeto que 
se ha de examinar una considerable disminución del control consciente de sí 
mismo, de suerte que se le disminuyan las facultades de autodefensa (p.e.: el 
narcoanálisis); o que tiendan a controlar pura y simplemente la verdad de las 
declaraciones del sujeto, aprovechándose de sus reacciones psicológicas ante 
estímulos psíquicos (p.e.: el polígrafo); o que se valgan de fenómenos 
asociativos, expresamente provocados con palabras estímulo, a fin de deducir 
conclusiones que sirvan de indicios (p.e.: diagnosis judicial con el método de la 
asociación). Estos son, en síntesis, los métodos más importantes de 
psicodiagnóstico que tiene interés en el campo de las investigaciones judiciales. 
 
 En doctrina es muy agitada la discusión con respecto a la utilización del 
polígrafo, ya que se entiende que su ejecución puede realizarse con aceptación 
libre del analizado, sin embargo, nuestra actual legislación prohíbe la utilización 







8. LA VALORACIÓN DE LA PRUEBA CON CRITERIO DE CONCIENCIA 
 
 El art. 158, establece que la valoración de la prueba se hace con criterio 
de conciencia. De esta manera se sigue la tradición legislativa, dado que tanto 
el Código de Enjuiciamiento en Materia Criminal de 1920 (art. 268), como el 
Código de Procedimientos Penales de 1940 (art. 283) y el CPP'91 (art. 193), 
acoge este sistema. 
 
 Según Carlos Zavala Loayza 578 , conciencia equivale a conocimiento. 
Cuando se está en presencia de un hecho, se analiza, compara, generaliza y 
raciocina, para formarse un concepto claro de lo que se trata. Tener conciencia 
de algo, es conocerlo en todos sus detalles y facetas. Puesto que lo que se 
presenta en el proceso penal no son los hechos mismos sino sus 
representaciones, no existe otro medio de llegar al conocimiento de la verdad 
que seguir el camino de los mecanismos del conocimiento. O sea, avanzar de la 
duda a la suposición, y de ésta a la certeza, estados subjetivos que corresponden 
a la posibilidad, la probabilidad y la evidencia, que son aspectos objetivos de la 
realidad. Así, gradualmente, llega el Juez a captar la realidad de los hechos y 
forma su criterio sobre los mismos, concluyendo en la culpabilidad o la inocencia 
del imputado. 
 
 La norma identifica la valoración con criterio de conciencia con las reglas 
de la sana crítica, valoración razonada de la prueba y la libre valoración de la 
prueba, lo que significa un avance en nuestro sistema valorativo de la prueba. 
 
 El sistema de la libre convicción o sana critica racional, al igual que el de 
íntima convicción establece la más plena libertad de convencimiento de los 
jueces, pero exige, a diferencia de lo que ocurre en aquel, que las conclusiones 
a que se lleguen sean el fruto racional de las pruebas en las que se las apoye, 
que se fundamenten los fallos. Claro que si bien el juez, en este sistema, no tiene 
reglas que limiten sus posibilidades de convencerse y gozan de las más amplias 
facultades al respecto, su libertad tiene un límite infranqueable: el respecto de 
las normas que gobiernan la corrección del pensamiento humano. La libre 
convicción se caracteriza, entonces, por la posibilidad de que el Magistrado logre 
sus conclusiones sobre los hechos de la causa valorando la prueba con total 
                                                 




libertad, pero respetando al hacerlo, los principios de la recta razón, es decir, las 
normas de la lógica, de la psicología y de la experiencia común34. La otra 
característica de este sistema es la necesidad de motivar las resoluciones, o sea, 
la obligación impuesta a los jueces de proporcionar las razones de su 
convencimiento demostrando el nexo racional entre las afirmaciones o 
negaciones a que llego y los elementos de prueba utilizados para alcanzarlas. 
Esto requiere la concurrencia de dos operaciones intelectuales: La descripción 
del elemento probatorio (v.gr., el testigo dijo tal o cual cosa) y su valoración crítica, 
tendiente a evidenciar su idoneidad para fundar la conclusión que en él se apoya. 
Se combinan, así, las exigencias políticas y jurídicas, relativas a la motivación de 
las resoluciones jurídicas, con las mejores posibilidades de descubrir la verdad 
sin cortapisas legales, mediante el caudal probatorio recogido en el proceso.   
 
 Han sido el francés GORPHE579y el uruguayo COUTURE580, quienes se 
han preocupado de ponderar la importancia y la originalidad del sistema 
probatorio de la libre convicción o de la sana crítica, cuyas excelencias expresan, 
son indiscutibles. 
 ¿Qué debemos entender por “reglas de la sana crítica? COUTURE, tras 
afirmar que son a la vez expresión de ciencia y de experiencia, las define como 
“reglas del correcto entendimiento humano; contingentes y variables con relación 
a la experiencia del tiempo y del lugar; pero estables y permanentes en cuanto 
a los principios lógicos en que debe apoyarse la sentencia” 581 . Por ello 
consideramos que las reglas nos sirven de manera positiva para generar 
convicción y negativa para eliminar cualquier elemento no deseado de la prueba. 
  
 Respaldamos por completo lo afirmado por Niceto Alcalá, quien expresa 
que el mayor mal que atenta contra nuestro sistema es su propia perfección ya 
que sólo se puede entregar en manos de gente experta582, y es que es necesario 
entender en efecto y aprehender siempre, constantemente, evolucionar e incluir 
en nuestro razonamiento las reglas de la lógica, la ciencia y las máximas de la 
                                                 
579GORPHE FRANCOIS, La Crítica del Testimonio, Traducción de Ruiz Funes, Madrid, España, 
1934, p. 34. 
580COUTURE, Eduardo J., Las reglas de la sana crítica en la apreciación de las prueba testimonial, 
Montevideo, Uruguay, 1941, p. 19 y 21. 
581Ibídem. También revisar ALCALÁ - ZAMORA Y CASTILLO NICETO y LEVENE RICARDO, 
Hijo; Derecho Procesal Penal, Tomo III; Editorial Guillermo Kraft Ltda., Buenos Aires, Argentina, 
s/f., p. 51 y 52. 
582ALCALÁ - ZAMORA Y CASTILLO NICETO y LEVENE RICARDO, Hijo; Derecho Procesal 






experiencia, es justo para valorar la prueba que se necesitan de las ciencias 
auxiliares del conocimiento jurídico, que son prácticamente el conocimiento 
humano. Ingente trabajo encargado al juzgador, conocer lo humano. 
 
 De manera amplia e inacabable deberá estar atento el magistrado a las 
reglas de la experiencia. Para demostrar lo complejo del trabajo valorativo a partir 
de las reglas de la experiencia ofrecemos un par de ejemplos, en un caso 
concreto de desventaja probatoria sobre violación de la libertad laboral, se exigirá 
apreciar la regla de experiencia sobre los problemas de probanza del trabajador 
sobre los términos de la relación laboral considerando que se encuentra en 
desventaja respecto del empleador ya que éste maneja información a la que el 
trabajador no tiene acceso583. 
 
 En el mismo caso, para apreciar el monto del perjuicio en el caso de una 
reparación civil, producto de aquella dificultad probatoria, se podrá apelar a otra 
regla de la experiencia 584  de carácter laboral, que se refiere a la relación 
proporcional existente entre la categoría ostentada y la remuneración que 
                                                 
583PAREDES PALACIOS, Paúl, Prueba y presunciones en el Proceso Laboral, ARA Editores, 1º edc., 
1997, p. 194. Los efectos de esta regla de la experiencia ha sido legislada en el derecho procesal 
laboral: ver art. 40 de la Ley 26636 de fecha 14/06/96, Ley Procesal de Trabajo. Carnelutti, La 
Prueba civil, 2º edc., Buenos Aires, Ed. Depalma, 1982, p. 64 y 65. Stein Friedrich, op. cit., p. 57. 
Según Florencio MIXÁN MASS las máximas de la experiencia se clasifican tradicionalmente en 
“sentencias”, “proverbios”, “refranes”, “aforismos”, ver en Florencio MixánMass, op. cit., p. 351. 
Aquí se encontraran varios ejemplos de estos. ver en CARNELUTTI, La Prueba civil, op. cit., pp. 
63 – 64.  En materia procesal penal el profesor Claus ROXIN, ha expresado que el juez no puede 
basar su convicción de condena “(...) en reglas de la experiencia que no sean fundables 
objetivamente (BGH JR 83, 83; NStZ 88, 236). Así, p. Ej., las relaciones personales del acusado 
con un testigo no son suficientes para desde un principio, negarle todo valor probatorio a esa 
declaración (BGH StrV 94, 173, con otras informaciones). Tampoco las mentiras del acusado 
prueban, sin más razón, su culpabilidad, ya que no es extraño que un inocente tenga la 
expectativa de poder mejorar su situación a través de mentiras (BGH StrV 85, 356). De la 
comprobación de haber participado en un hecho no se puede inferir, sin más, la participación en 
otro (ZweibruckenStrV 85, 358). La nueva jurisprudencia del BGH acentúa en medida creciente, 
con razón, este componente objetivo de la formación de la convicción, a cuya función de control 
– comparada con la convicción subjetiva de la época anterior – no se puede renunciar ...” ver en 
su Derecho procesal penal, Editores del Puerto s.r.l., Buenos Aires, 2000, p. 104. 
584El juez necesita las máximas de la experiencia y; por consiguiente, el dictamen de un perito, en 
tres ocasiones: en la valoración de los medios de prueba, en la valoración de los indicios y en la 




percibía; de ser mayor la categoría debe ser también mayor la remuneración 
percibida y viceversa.585 
 
 El juez deberá valorar las pruebas aplicando los principios lógicos de la 
sana crítica586, como por ejemplo el “principio de contradicción”587y el “principio 
de la razón suficiente”588. 
  
 Teniendo sabido que las reglas de la lógica, de la ciencia y de la 
experiencia, dependerán sobre la materia que se aborde, por ello su exclusiva 
utilización judicial, consideramos discutible que se incorporen de manera 
legislativa algunos criterios valorativos de las pruebas, por cuanto ingresamos al 
sistema tazado de valoración; sin embargo, existen casos especiales donde su 
legislación es “necesaria”, ya que la historia judicial ha demostrado su utilidad.   
 
 Así la necesidad de corroboración de las llamadas declaraciones 
referenciales e interesadas (arrepentidos o colaboradores) es atendida por el art. 
158.2 del NCPP. La necesidad de corroboración es esencial tanto en pruebas 
                                                 
585ver Cas. Nº 441 – 2002 Lima, de fecha 12/12/02, publicado en el Peruano de fecha 30/05/03 y 
en Diálogo con la Jurisprudencia Nº 58, Julio 2003, pp. 197 a 200. 
586 COUTURE afirmará que “reglas de la sana crítica son reglas del correcto entendimiento 
humano; contingentes y variables con relación a la experiencia del tiempo y del lugar; pero 
estables y permanentes en cuanto a los principios lógicos en que debe apoyarse la sentencia”. En 
Las reglas de la sana crítica en la apreciación de la prueba testimonial, texto citado por PEYRANO 
Jorgeel Proceso Civil. Principios y fundamentos, Buenos Aires: Editorial Astrea, 1978, p. 113. 
587Este principio puede formularse de la siguiente manera: dos enunciados o juicios que se oponen 
contradictoriamente no pueden ser ambos verdaderos, ver en FERRATER MORA José, 
Diccionario de Filosofía Abreviado, 15º ed. Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 1984, p. 86. 
También en MANS PUIG Arnau Jaime, Lógica para juristas, Barcelona, Bosch, 1978, p. 59. 
588 Este principio enuncia que ningún hecho puede ser verdadero o existente y ninguna 
enunciación verdadera sin que haya una razón suficiente para que sea así y no de otra manera, 
ver en FERRATER MORA, op. cit., p. 355., También MANS PUIG, Arnau Jaime, op. cit., p. 29. 
Este es el principio de soldadura entre las reglas de la lógica y las reglas de la experiencia, pues 
de él depende en mucho que se considere si la emisión del juicio de valor sobre los medios 
probatorios está o no lo suficientemente motivado como para fundar el cuadro fáctico del 
conflicto de intereses. Este principio constituye la puerta al control de la apreciación libre de la 
prueba fundado en la exigencia de la correcta y adecuada motivación del juicio de valor que 
justifique por qué se pronuncia en tal sentido y no en otro. Como bien advierte GHIRARDI en el 
orden jurídico este principio, aun tiene franjas grises de muy difícil acceso. Si el principio de 
contradicción se muestra con patente rigor, el principio de razón suficiente abarca un territorio 
tan amplio y extenso que sólo permite moverse con cierta soltura al hombre verdaderamente 
prudente, ya que las zonas opinables dejan espacio a los criterios encontrados”, ver en 






oral directas como indirectas, pero lo son más cuando estas vienen de referencia 
o son interesadas. El testimonio de referencia se necesita corroborar su fuente, 
y la de los colaboradores y arrepentidos se necesitará vía la corroboración 
demostrar que no lo mueven fines de auto exculpación o espurios. 
 
9. LA PRUEBA INDICIARIA 
a) GENERALIDADES 
 
 Siguiendo a RIVES SEVA, podemos afirmar que la prueba indiciaria es 
aquella que está orientada a demostrar la certeza de determinados hechos 
(indicios) que no son objeto de acusación, pero a través de los cuales, por medio 
de un proceso lógico y utilizando las reglas de la experiencia, se puede llegar a 
proporcionar al juez la convicción acerca de la certeza del hecho delictivo y la 
intervención del acusado; proceso que aquél ha de motivar en función de un 
nexo causal claro y coherente entre los hechos probados (indicios) y el que se 
trata de probar589. 
 
 Una de las clasificaciones formuladas por la Doctrina Procesal en materia 
de prueba divide la prueba en directa e indirecta590. 
 
 La doctrina nacional también acoge esta clasificación y, siguiendo la 
Jurisprudencia y Doctrina comparadas, considera a la prueba indiciaria una clase 
de prueba indirecta591. 
 
 Pero ¿Qué Criterios utiliza la doctrina para hablar de pruebas directas e 
indirectas?. Para algunos el criterio de diferenciación reside en el objeto 
inmediato de la prueba, de tal modo que si el objeto inmediato es el delito, se 
trata de una prueba directa; si es un hecho distinto, pero a partir del cual se 
                                                 
589RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Prueba en el Proceso Penal doctrina de la Sala Segunda del Tribunal 
Supremo, Aranzadi, Navarra, 1996, p. 73.   
590Algunos llaman a las pruebas directas naturales y a las indirectas racionales. vid. JIMÉNEZ 
ASENJO, Enrique, Derecho Procesal…, ob. cit. p. 398. 
591Así, SAN MARTÍN CASTRO, Cesar, CUBAS VILLANUEVA, Víctor, MIXÁN MASS, Florencio. 
Cfr. SAN MARTIN CASTRO, Cesar, Derecho Procesal…, ob.cit., p 851-853. CUBAS VILLANUEVA, 
Víctor, El Proceso…, ob.cit., p. 351. MIXÁN MASS, Florencio, EL Indicio: Prueba indiciaria, BLG, 




puede llegar a conocer los hechos materia de investigación, nos encontramos 
frente a una prueba indirecta592. 
 
 Un segundo sector cuestiona la referida clasificación. Sin embargo, en él 
encontramos 2 posturas distintas: por un lado hay quienes se oponen de plano 
a aquélla, mientras otros precisan que una distinción tan marcada constituye un 
error. 
 JAUCHEN por ejemplo, considera inexacta la clasificación de las pruebas 
en directas e indirectas, para él “todas son indirectas desde la perspectiva del 
juzgador”, puesto que exigen por parte de éste una actividad de valoración de la 
prueba, en la que media un razonamiento dirigido a verificar si lo aportado por 
los medios de prueba se corresponde o no con el hecho hipotético objeto del 
proceso593. No obstante, señala que la prueba indiciaria puede considerarse 
doblemente indirecta, porque tiene como base los datos obtenidos por otros 
medios de prueba, los que a su vez son indirectos con relación al hecho materia 
del proceso594. 
 
 Entre quienes niegan la existencia de una marcada diferencia entre la 
prueba directa y la prueba indiciaria, se encuentra MITTERMAIER595. Este autor 
señala que el intelecto del Juez elabora siempre una serie de razonamientos 
antes de emitir una decisión; aun cuando los medios de prueba, por ejemplo la 
confesión y el testimonio, parezcan derivarse de la evidencia de los sentidos; de 
este modo, valora como cierta la declaración del testigo, porque lo declarado 
concuerda con las circunstancias ya conocidas, por sus condiciones personales, 
etc. 
 
 GONZÁLEZ LAGIER en cambio, considera que la diferencia entre prueba 
directa e indirecta es una cuestión de grado, depende sólo del número de 
                                                 
592 Son de esta opinión MORENO CORA, Silvestre y FRAMARINO, Nicola. Cfr. MORENO 
CORA, Silvestre, Tratado de las pruebas civiles y penales, Vol. 4, Editorial Jurídica Universitaria, 
México, 2001, p. 139-144. También FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola, Lógica de las pruebas 
en materia criminal, Tomo I, tercera reimpresión de la 4ta edición, Temis, Santa Fe de Bogotá, 1997, 
p. 179. 
593JAUCHEN, Eduardo, Tratado de la prueba…, ob. cit. p 583-584. 
594Ibíd. p. 585. 
595Ya en el siglo XIX MITTERMAIER, se pronunciaba acerca de la prueba indiciaria, bajo la 
denominación de prueba artificial, y se refería a la prueba directa con el nombre de prueba 
natural. MITTERMAIER, Karl Joseph Anton, Pruebas en materia criminal, Editora Jurídica 






inferencias a efectuar y del carácter más o menos evidente de las máximas de 
la experiencia. Para este autor no hay una diferencia cualitativa, porque los 
criterios de solidez rigen para ambos tipos de prueba596. Así, la diferencia entre 
prueba directa e indiciaria resulta poco clara, pues también en las pruebas 
directas es necesario realizar una inferencia o razonamiento597. 
 
 Si bien juzgo acertada la opinión de MITTERMAIER y GONZÁLES 
LAGIER en cuanto manifiestan que el Juez se vale siempre de un procedimiento 
inferencial o razonamiento, ya se trate de prueba directa o indirecta -y en este 
sentido no hay una diferencia sustancial entre ambas-; sin embargo, conviene 
advertir que lo manifestado por estos autores responde principalmente a un 
criterio subjetivo- puesto que se centran en el Juez, en la valoración que éste 
hace de la prueba- mientras que la aludida clasificación se ajusta más bien a un 
criterio objetivo, no subjetivo 598 . En ambos tipos de prueba media un 
conocimiento indirecto por parte del Juez, la diferencia estriba en la relación entre 
la prueba (en su acepción de medio de prueba) y el themaprobandum, 
entendiéndose por prueba directa aquella que se vincula con el objeto de prueba 
de forma inmediata; es decir, que proviene de una relación directa entre el hecho 
a probar y el medio de prueba599. 
 
¿Es la prueba indiciaria un medio de prueba menos seguro, y por tanto 
excepcional? 
 
 La doctrina mayoritaria del siglo XIX, y principios del XX consideraba a la 
prueba indiciaria supletoria de la prueba directa, y por tanto excepcional600. En 
contraposición a esta postura, Mittermaier es de la opinión que la prueba artificial 
no es menos segura que la natural, incluso- afirma- aquélla tiene una ventaja: 
                                                 
596GONZÁLEZ LAGIER, Daniel, QuaestioFacti…, ob. cit., p. 94. 
597Ibíd., p. 93. 
598DELLEPIANE también se adhiere a lo señalado por MITTERMAIER, y afirma que en toda 
prueba o medio de prueba el juez realiza una valoración, un juicio. Empero, si considera 
conveniente mantener la distinción entre prueba directa y prueba indirecta o indiciaria en base a 
un criterio objetivo. Vid. DELLEPIANE, Antonio, Nueva Teoría…, ob. cit., p. 47-49. 
599 CHOCANO NUÑEZ, Percy, Derecho Probatorio y Derechos Humanos, IDEMSA, Lima, 2da 
edición, 2008, p 162-165. 
600 Así tenemos a: BENTHAM, Jeremy, BONNIER, Edouard, MORENO CORA, Silvestre y 
LEONE, Giovanni. Vid. BENTHAM, Jeremy, Tratado de las…., ob. cit., p. 167. BONNIER, Edouard, 
Tratado teórico práctico de las pruebas en Derecho Civil, TOMO SEGUNDO, Hijos de Reus Editores, 




lograr que el Juez llegue a una conclusión a través de diversos caminos 
(pluralidad de indicios)601. El argumento central de aquellos que miran con recelo 
a la prueba artificial- a decir de este autor- es la escasa seguridad de la misma. 
Para ellos, la verdadera prueba es aquella que puede producir certeza, y la 
reunión de indicios sólo puede dar lugar a una probabilidad. 
 Además, afirman, que la certeza se fundamenta en la evidencia de los 
sentidos, lo que no tiene lugar en la prueba artificial, por lo que el juzgador no 
tendría otro asidero que la íntima convicción 602 . A estos cuestionamientos, 
Mittermaier responde señalando que la certeza no emana de los sentidos603, sino 
de la confianza en la fidelidad de éstos y en la fuerza del razonamiento, que 
considera cierta una realidad que aprecia en función a experiencias anteriores604. 
Coincido con lo señalado por este autor, en mi opinión la prueba indiciaria no es 
menos solvente que la prueba directa para producir en el juzgador la certeza 
acerca de la realización de un hecho delictivo; puesto que la decisión del 
juzgador dependerá siempre de una evaluación racional de los medios 
probatorios presentados por las partes, sean estos directos o indirectos. Por otro 
lado, quienes señalan que la prueba indirecta sólo tiene valor de probabilidad, 
pero acumulativamente puede producir certeza confunden el indicio como 
elemento de la prueba indiciaria con aquélla. 
 
 SAN MARTÍN CASTRO, afirma que entre la prueba directa y la indiciaria 
no hay una diferencia cuantitativa605, opinión con la que concuerdo; sin embargo, 
y aunque nuestro Tribunal Constitucional ha señalado que el juez no está 
vinculado a reglas legales de la prueba, y por tanto puede adquirir convicción 
sobre los hechos investigados en un proceso penal por medio de la prueba 
indiciaria606, es poco probable que el Fiscal prefiera fundamentar su acusación 
en aquélla, cuando tiene la posibilidad de hacerlo a través de prueba directa. 
 
                                                 
601 Sustenta esta afirmación en la posibilidad que el testigo o el inculpado mientan. Vid. 
MITTERMAIER, Karl Joseph Anton, Pruebas en materia criminal, ob. cit., p 221. Lo señalado por 
MITTERMAIER debe contextualizarse, puesto que en el siglo XIX las pruebas naturales que con 
más frecuencia se empleaban en el proceso penal eran precisamente la prueba testimonial y la 
declaración del inculpado; mientras que actualmente disponemos de mayores medios técnicos 
para llegar a la verdad en el proceso penal. Ibidem.   
602MITTERMAIER, Karl Joseph Anton. Pruebas en materia criminal, ob.cit., p. 219-220.   
603Ibidem. 
604Ibíd., p. 69.   
605SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, ob. cit., p. 851. 






 Actualmente, la Doctrina mayoritaria considera que la convicción del 
Tribunal puede estar fundada en prueba indiciaria607, y que a través de la misma 
el juez penal puede alcanzar no sólo verosimilitud, sino también certeza608. 
 
 En lo que respecta a la naturaleza jurídica de la prueba indiciaria soy de 
la opinión que se trata de un medio de prueba 609 ; ya que constituye un 
procedimiento por el cual el juzgador llega al convencimiento de la realización 
del hecho delictivo y de la participación del imputado. 
 
 El Código de Procedimientos Penales de 1940 no regulaba este medio de 
prueba; no obstante, no había ninguna norma que prohibiera el uso de la misma, 
más aún si uno de los principios aplicables al proceso penal es la libertad 
probatoria610; el Código Procesal Penal de 2004 ya regula expresamente la 
prueba por indicios en el Art. 158, y establece expresamente los requisitos que 
ésta debe cumplir. 
 
                                                 
607ROXIN sostiene que incluso en ocasiones ésta puede proporcionar una prueba más segura que 
las declaraciones de los testigos del hecho. Cfr. CLAUS ROXIN, Derecho Procesal Penal, 2da 
reimpresión, Editores Del Puerto, Buenos Aires, 2003, p. 106. 
608DÖHRING, Erich, La Prueba, Valleta Ediciones, Buenos Aires, 2003, p. 257.   
609Respecto a este punto la Doctrina no es unánime. Es más, muchos omiten pronunciarse al 
respecto, otros niegan la calidad de medio de prueba de ésta. En la Doctrina nacional César SAN 
MARTÍN CASTRO sostiene que no se trata de un medio de prueba sino de una modalidad de 
actividad probatoria con sus propias peculiaridades y requisitos. Cfr. SAN MARTIN CASTRO, 
Derecho Procesal…, ob. cit., p. 852. Víctor CUBAS VILLANUEVA en cambio, señala claramente 
que la prueba indiciaria constituye un medio de prueba. Cfr. CUBAS VILLANUEVA, Víctor, El 
Proceso Penal…, ob. cit., p. 352. En la Doctrina extranjera por ejemplo José María ASENCIO 
MELLADO, define a la prueba indiciaria como “Un medio probatorio esencial e imprescindible 
en el proceso penal…” Vid. ASENCIO MELLADO, José María, Derecho Procesal Penal, Tirant lo 
blanch, 3era edición, Valencia, 2004, p 285; RivesSeva también afirma que la prueba indiciaria es 
un medio probatorio. RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Prueba en el Proceso Penal: doctrina de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 73. Así mismo, Francisco PASTOR 
ALCOY tomando como base la doctrina jurisprudencial del tribunal supremo, afirma que la 
prueba indiciaria no es un medio de prueba sino una forma de valoración de los hechos probados 
o indicios. Cfr. PASTOR ALCOY, Francisco, Prueba de indicios credibilidad del acusado y presunción 
de inocencia, Tirant lo blanch, Valencia, 2003, p 38. 
610Además el Art. 283 del Código de procedimientos de 1940 estableció que los hechos y las 




 La incorporación de la prueba indicaría en el art. 158.3 del NCPP, 
demuestra su aplicación como precepto general prueba. En realidad se trata del 
método indiciario, que es el método indirecto para la probanza en general. 
Para que exista una prueba indiciaria debe existir indicio e inferencia. Para JOSÉ 
MARÍA ASENCIO MELLADO, "Indicio, es aquel dato real, cierto, concreto, 
indubitablemente probado, inequívoco e indivisible y con aptitud significativa 
para conducir hacia otro dato aun por descubrir y vinculado con el 
themaprobandum"611. El indicio supone un elemento fáctico, al decir de Andrés 
Martínez Arrieta612, que autoriza una deducción, como consecuencia de él, y 
permite afirmar un hecho oculto. El indicio por lo tanto, aparece desprovisto de 
todo elemento racional, es un dato objetivo que permite por su posterior conexión 
a una regla de experiencia, de la ciencia o, incluso, de sentido común, la 
inferencia, a través de la lógica de un hecho consecuencia o hecho oculto, al que 
se refiere la actividad probatoria. 
 
 La inferencia, según FLORENCIO MIXÁN MASS, es el razonamiento 
efectuado observando las reglas lógicas pertinentes. En la terminología 
especializada al proceso de inferencia se le conoce también como argumento613. 
La Inferencia, dice Andrés Martínez Arrieta, es aquella obtenida del indicio que 
permite acreditar otro hecho distinto; es la conclusión del silogismo construido 
sobre una premisa mayor: la ley basada en la experiencia, en la ciencia o en el 
sentido común que apoyada en el indicio, premisa menor, permite la conclusión 
sobre el hecho reconstruido614. Existen casos que demuestran cuan peligroso es 
                                                 
611JOSÉ MARÍA ASENCIO MELLADO, "Presunción de Inocencia y prueba indiciaria" en Los 
Principios del Proceso Penal y la Presunción Constitucional de Inocencia, en Cuadernos de 
Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial, Madrid, España, 1992, p.169 y ss. También 
ver FLORENCIO MIXÁN MASS, Op. Cit. p.21 y ss. Además JOSÉ I. CAFFERATA NORES. Op. 
Cit. p.202 y ss. 
612ANDRÉS MARTÍNEZ ARRIETA, "La Prueba Indiciaria", en la Prueba en el Proceso Penal. 
Centro de Estudios Judiciales. Colección. Cursos. Vol. 12. Ministerios de Justicia. Centro de 
Publicaciones, Madrid, 1993, p.55. Ver también en el mismo sentido GERMÁN PABÓN 
GÓMEZ. "La Lógica del Indicio en Materia Criminal". Edit. Temis, Bogotá. Colombia, 2da. Edic. 
1995, p.305. Es menester señalar que muchas veces se confunde al indicio con la prueba indiciaria, 
quiere decir, se confunde a la parte con el todo, por ejemplo el concepto que da JORGE ARENAS 
SALAZAR al decir que, "el indicio es el medio de prueba resultante de una operación lógica 
mediante la cual, a partir de una circunstancia fáctica plenamente demostrada en el proceso, se 
infiere la existencia de otro hecho llamado indicado". (Op. Cit. p.34 y ss.). 
613FLORENCIO MIXÁN MASS, Op. Cit. p.36. 
614ANDRÉS MARTÍNEZ ARRIETA. Op. Cit. p.59. Para JOSÉ MARÍA ASENCIO MELLADO, 
inferencia, "es aquella actividad intelectual del juzgador realizada en la fase de fijación, por la 






tener confianza ciega en un indicio mal interpretado y la necesidad de no omitir 
ningún esfuerzo para investigar los indicios que favorezcan al sospechoso. Ya el 
art. 158.3.c, expresa que cuando se trate de hechos indicadores contingentes 
(cuando requiera una explicación compatible con otros hechos indicados615), 
éstos deben ser plurales, concordantes y convergentes, así como que no se 
presenten contraindicios consistentes. 
 
 Lo anterior se expresa pues con la inferencia se deberá también analizar 
mediante ella no sólo los indicios, sino los contraindicios. El contraindicio es un 
dato cierto, pero la inferencia que se realiza con su significado conduce a una 
conclusión antagónica, con respecto al significado inferido del indicio616, por lo 
tanto, siendo así, éste debe ser consistente para desvirtuar a los indicios 
contingentes. Por ello todas los indicios en favor del sospechoso (contraindicios) 
también deberán ser evaluadas, deben ser objeto de la más prolija investigación 
y dará motivo para buscar otras pistas o variar el curso de la investigación. Como 
es una prueba basada sólo en el razonamiento lógico, es muy peligroso, porque 
por razones de odio, venganza, antipatía, cuestiones políticas, etc., el juez o 
fiscal puede actuar parcializado. Por esta razón se recomienda que debe 
buscarse varios indicios y todos ellos deben tener relación con el delito que se le 
imputa. Esta inferencia, en el momento de la valoración del indicio y para no dejar 
en indefensión a los ciudadanos, deberá ser expresado de manera minuciosa en 
la motivación de la resolución. 
                                                 
causal o lógico existente entre ambas afirmaciones de manera que resulta que la prueba indiciaria 
no es otra cosa que una prueba de presunciones". ("Presunción de Inocencia y Prueba Indiciaria", 
Op, Cit. p.171). 
615La Contingencia Indiciaria, por sí es inacabada, y como incompleta, jamás produce ni certeza 
ni mucho menos plena prueba. El indicio contingente único es un indicio insuficiente (GERMÁN 
PABÓN GÓMEZ, Op. Cit. p.305). A su turno JORGE ARENAS SALAZAR, concluye sobre el 
indicio contingente, que, "en la práctica su manejo deja mucho que desear, y lamentablemente se 
a tornado en la prueba que con más irresponsabilidad se maneja, hasta el punto de convertirla en 
la mayor fuente de errores judiciales (...), deja margen de duda, es limitada e incierta" (Op. Cit. 
p.163 a 165); es por ello que el Nuevo Código Procesal Penal exige que en caso de indicios 
contingentes estos sean plurales, concordantes y convergentes, así como que no se presenten 
contra indicios consistentes. Art. 271.4 del CPP'95). Se plantea normalmente la contingencia del 
indicio en oposición al indicio necesario. Será necesario el indicio, sostiene JORGE ARENAS 
SALAZAR, si la inferencia indiciaria tiene como fuente inmediata una premisa de mayor 
certidumbre, la premisa de menor o hecho indicante está plenamente probado y el razonamiento 
es ajustado rigurosamente a las leyes de la lógica, siendo así, esa valoración tendría la precisión 
y exactitud de cualquier ponderación de las llamadas ciencias exactas. (Op. Cit. p. 165 y ss.). 





 Los más escandalosas sentencias condenatorias se han dado a partir de 
haber mal entendido la prueba indiciaria. Como se ha observado el indicio es 
parte de la prueba indiciaria, sin indicio la prueba no existiría, de la misma 
manera la inferencia no puede ser separada del indicio, su aislamiento es fatal. 
Así como la presunción y la conjetura son fases del conocimiento menores que 
la verificación y contrastación. La presunción y la conjetura es aún menor que la 
inferencia. 
 
 No se puede inferir sin indicio, ya que sería ficción, la misma que se funda 
en un hecho conscientemente inexistente617. 
 
 No se puede inferir si el indicio está oculto o si el indicio no está probado, 
ya que sería una adivinanza, esto es descubrir por conjeturas algo oculto o 
ignorado, es dejar en juego libre y sin control a la imaginación, a la fantasía”618, 
donde el pensamiento divaga, con elementos de juicio puramente imaginativos, 
al estilo de concluir por azar619(casualidad, caso fortuito)620, que cumplen un 
poco la función de “caza de brujas”621. 
 
b) ELEMENTOS DE LA PRUEBA INDICIARIA 
 
 La prueba indiciaria es compleja en cuanto está constituida por diversos 
elementos: los indicios, el hecho consecuencia o hecho indiciado (lo que se trata 
de probar) y el enlace o razonamiento deductivo622. El Art. 276 del Código 
                                                 
617ALSINA, Hugo, Tratado Teórico Práctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda edición, 
III, Juicio Ordinario, Ediar Soc. Anon. Editores, Buenos Aires, 1961, p. 685. ,STAMMLER R., Tratado 
de filosofía del Derecho, trad. De W. Roces de la 2º ed. Alemana, Madrid, 1930, 1º edc., párr. 125. ,Este es el caso 
de las presunciones iuris et de iure, expresa CLIMENT DURÁN, Carlos, La Prueba Penal, Tirant lo blanch, 
Valencia, 1999, p. 592. ,ROSENBERG: La Carga de la prueba, núm. 15, p. 191 – 193. , que es contrario a la 
verdad real, que es imaginarioRENARD G., Introducción filosófica al estudio del Derecho, t. 1, p; 106, nota 7 y 
en su t. 2, Bs. As., 1947, Desclée, cap. 7 (ver también t. 1, p. 106, nota 7) , que por sí sola nada 
resuelveMICHAUD Citado por GARDELLA JUAN, Carlos, Ficción Jurídica, en Enciclopedia jurídica 
Omeba, Tomo XII, Fami – Gara, Editorial Bibliográfica Argentina, Bs. As., 1967, p. 191. 
618Pabón Gómez, Germán, Lógica del Indicio en materia criminal, 2º edc., Temis, Santa Fé de Bogotá, 1995, P. 
38. 
619Real Academia Española, Diccionario de la Lengua Española, Vigésima segunda edición, 2001, Tomo I, p. 
46. 
620Diccionario, Tomo I, p. 262. 
621Pabón Gómez Germán, Op. cit., p. 39. . Kopnin P. V., Lógica dialéctica, México, Grijalbo, 1976, p. 
456. 






Procesal Civil define al indicio como: “El acto, circunstancia o signo 
suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren 
significación en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un 
hecho desconocido relacionado con la controversia”. Esta definición es también 
aplicable al indicio como elemento de la prueba indiciaria623. En cuanto a su 
naturaleza jurídica, conviene precisar que el indicio es un elemento de prueba624. 
 
 Los indicios se acreditan a través de medios de prueba, su calidad 
probatoria dependerá de si se trata de indicios contingentes o necesarios. Será 
un indicio necesario aquel dato extraído de una relación unívoca entre causa y 
efecto, de tal modo que determinado efecto sólo pudo haberse producido por 
una causa concreta; contrario sensu, hablamos de indicios contingentes, cuando 
no es posible identificar desde un primer momento la causa de un hecho, porque 
éste puede tener varias causas625. 
 
 Según el tiempo en que se sitúen en relación al hecho delictivo los indicios 
pueden ser antecedentes, concomitantes y subsiguientes 626 . Se denominan 
antecedentes a los sucesos anteriores a la realización del hecho delictivo, por 
ejemplo: la enemistad y las amenazas de muerte, son hechos que debidamente 
acreditados, conforman el indicio de móvil delictivo 627 . Los indicios 
concomitantes se desprenden de las circunstancias que acompañan el delito, 
por ejemplo: que el arma encontrada en el lugar de los hechos, sea de propiedad 
del acusado628. 
 
 Los indicios subsiguientes son aquellos que tienen lugar con posterioridad 
a la realización del delito629, por ejemplo, los indicios de actitud sospechosa. 
 
                                                 
623Sin embargo, es preciso señalar que el Código procesal Civil, considera a los indicios y las 
presunciones sucedáneos de los medios probatorios. 
624JAUCHEN, Eduardo M, Tratado de la prueba…, ob. cit., p. 583.   
625MIXÁN MÁSS, Florencio, Prueba indiciaria Carga de la Prueba, BGL, Trujillo, 1992, p. 114-116. 
626 GORPHE, Francois. De la Apreciación Judicial de las Pruebas, Ediciones Jurídicas Europa-
América, Buenos Aires, 1995. 
627SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal, ob. cit., p. 639.   
628BONNIER, Eduardo. Tratado teórico práctico…, ob. cit., p. 365. 
629PASTOR ALCOY, Francisco, Prueba de indicios, credibilidad del acusado y presunción de inocencia, 




 Como es lógico, los conceptos indicio y prueba indiciaria están vinculados 
necesariamente, puesto que ésta se construye a partir de aquél630 pero, como 
se ha visto, no significan lo mismo. 
 
 En la Doctrina se suele hablar de praesumptio iuris o praesumptiohominis, 
según la inferencia la haga la Ley o el Juez631. La presunción viene a ser el 
razonamiento lógico-crítico del Juez, que tomando como base elementos 
debidamente acreditados en el proceso y valiéndose de reglas de experiencia, 
le permite al juez adquirir convicción respecto a los hechos investigados632. 
DÖHRING, señala que la pieza fundamental en la prueba indiciaria, no son los 
indicios en sí mismos, sino el proceso mental que establece una conexión entre 
éstos y el hecho consecuencia o circunstancia fáctica jurídicamente relevante. 
Proceso que se sirve de una regla de experiencia, que implica una intensa 
actividad mental. En este sentido, la tarea principal del juzgador consistirá en 
elaborar una regla que se ajuste exactamente al caso concreto633. 
 
c) REQUISITOS DE LA PRUEBA INDICIARIA 
 
 Al poseer una estructura más compleja que las denominadas pruebas 
directas, la Doctrina y Jurisprudencia nacional y comparada han formulado 
determinados requisitos a fin de que la prueba indiciaria sea válida. 
 
Los requisitos de la prueba indiciaria pueden clasificarse en materiales y 




 1) La prueba indiciaria como tal necesita estar compuesta de una 
pluralidad razonable de indicios, aunque excepcionalmente un solo indicio 
(cuando se trata de un indicio necesario) puede tener la suficiente fuerza para 
desvirtuar la presunción de inocencia635. Los indicios se deben acreditar por 
                                                 
630MIXÁN MÁSS, Florencio, Prueba indiciaria…, ob. cit., p. 10-11. 
631LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal II, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos 
Aires, 1963, p. 162 (traducción de Santiago Sentís Melendo). 
632Cfr. Art. 281 del Código Procesal Civil. 
633DÖHRING, Erich, La Prueba, ob. cit., p. 260-261. 
634 Conforme a la clasificación que expone Francisco Pastor Alcoy. Vid. PASTOR ALCOY, 
Francisco, Prueba de indicios…ob.cit. , p 37-47. 






medio de prueba directa, no por prueba indiciaria636, deben ser periféricos o 
concomitantes, convergentes y concordantes637. 
 
 Los indicios deben cumplir un conjunto de requisitos además de la 
pluralidad en caso de indicios contingentes: 
a) No basta que un hecho resulte más o menos verosímil, es preciso además 
que esté plenamente probado, salvo que se trate de hechos que no necesitan 
acreditarse por ser notorios, o referirse a datos de antemano conocidos en el 
caso638. 
  
 Asimismo, los indicios deben acreditarse por medios de prueba 
practicados en el juicio oral, puesto que es allí donde se hacen efectivas las 
garantías de oralidad, inmediación, contradicción y publicidad. Las diligencias 
sumariales no son verdaderas pruebas, por ello- salvo en casos excepcionales-
no desvirtúan la presunción de inocencia.639 
b) La concordancia de indicios exige que éstos no se opongan o contrasten entre 
sí, y que entre ellos exista una conexión lógica, a tal punto que se excluya la 
posibilidad de otra relación equivalente;640 la convergencia significa que todos 
los indicios deben conducir al juez al hecho indicado o dato a probar.641 
                                                 
636Algunos autores señalan que el indicio puede probarse también por prueba indirecta. Entre 
ellos Erich DÖHRING. Cfr. Ibíd., p. 264. Giovanni Leone por otro lado, no niega la posibilidad de 
que el indicio provenga a su vez de otro indicio. En este caso resalta la necesidad de actuar con 
suma cautela, a fin de no alejarse de la verdad. Cfr. LEONE, Giovanni, Tratado de Derecho…, ob. 
cit., p. 164-165. En la misma línea San Martín Castro. Vid. SAN MARTÍN CASTRO, César. Derecho 
Procesal Penal, Volumen II, 2da edición, Grijley, 2003, p 857. 
637 La Corte Suprema de Justicia de la República mediante Acuerdo Plenario número 1–
2006/ESV–22, del 13 de octubre de dos mil seis, declara precedente vinculante la Ejecutoria 
Suprema Nº 1912–2005/Piura, del 6 de septiembre de 2005, que estableció los requisitos que en 
nuestro ordenamiento jurídico debe cumplir la prueba indiciaria. 
638DÖHRING, Erich, La Prueba, ob. cit., p. 263-264. 
639RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Prueba en el Proceso Penal: doctrina…, ob. cit., p. 76. 
640LEONE entiende que la coordinación lógica entre el indicio y el hecho a comprobar debe 
entenderse en 2 sentidos: uno positivo y otro negativo. El primero está referido a la convergencia 
de los indicios en una explicación indefectible y única. El segundo alude a la imposibilidad de 
que los hechos hayan podido suceder de otro modo. LEONE, Giovanni. Tratado de Derecho Procesal 
II, ob. cit., p. 164-165. 
641LEÓN DEL AMO, Crítica valorativa de los indicio. En QUICENO ALVAREZ, Fernando, Indicios 




c) Además, es necesario que los indicios sean concomitantes o periféricos, lo 
cual significa, que los indicios deben estar “alrededor de”; es decir, relacionados 
con el hecho a probarse.642 
2) Entre los indicios y el hecho consecuencia debe existir un enlace preciso y 
directo643. 
 
 Esta vinculación se establecerá siguiendo las reglas de la lógica, la ciencia 
y la experiencia; lo cual implica determinar si existe una relación de causalidad 
o sólo se trata de una coincidencia644. 
 
3) Es importante que de todo el material indiciario no sea posible llegar a 
conclusiones (deducciones) igualmente posibles645. Por ello, es preciso que no 
existan pruebas directas que debiliten o refuten los hechos indiciarios646, y que 
no se presenten contraindicios que no puedan descartarse razonablemente647. 
 
 Si del material indiciario se puede llegar a una solución alternativa, se 




1) Motivación de la sentencia: Si bien este es un requisito común a toda 
resolución judicial, cuando la decisión del juez se fundamenta en prueba 
indiciaria la motivación presenta algunas particularidades en razón de la 
naturaleza y características de este medio de prueba. 
  
 La prueba indiciaria será válida para sustentar una sentencia condenatoria, 
y por tanto podrá enervar la presunción de inocencia cuando cumpla con las 
exigencias que comporta el derecho a la debida motivación de las resoluciones 
judiciales, de acuerdo con lo previsto por el Art. 139 inciso 5 de la Constitución, 
                                                 
642 Este es el sentido que el Tribunal Supremo español atribuye al término periférico. Vid. 
PASTOR ALCOY, Francisco, Prueba de indicios, credibilidad…, ob. cit., p. 88.   
643RIVES SEVA, Antonio Pablo, La Prueba en el Proceso…, ob.cit., p. 76.   
644JAUCHEN, Eduardo M., Tratado de la Prueba…, ob. cit., p. 588. 
645JAUCHEN, Eduardo M., Tratado de la Prueba…, ob. cit., p. 586-587. 
646 ECHEANDÍA, Devis, Requisitos para la eficacia probatoria de los indicios. En QUICENO 
ALVAREZ, Fernando, Indicios y…, ob. cit., p. 183. 
647Ibíd. p. 179.   
648SAN MARTÍN CASTRO, César, Derecho Procesal Penal. Tomo II, 2da edición actualizada, Grijley, 






para ello lo mínimo que debe observarse en la sentencia y que debe explicarse 
con claridad son los siguientes elementos: 
a) Los hechos base o hechos indiciarios, que deben estar plenamente probados. 
b) El hecho consecuencia o hecho indicado (el delito, y la participación del 
imputado en el mismo). 
c) El enlace lógico o razonamiento deductivo. Este debe ser directo y preciso; y 
deberá apoyarse en las reglas de la lógica, las máximas de la experiencia o los 
conocimientos científicos649. Nuestro Tribunal Constitucional ha señalado que no 
basta que el juzgador afirme que la conclusión a la que ha llegado se ajusta a 
las reglas de la lógica, máximas de la experiencia, o conocimientos científicos; 
es necesario además que se exteriorice dicho razonamiento lógico650; por tanto, 
el juez debe explicar con claridad en la sentencia qué regla de la lógica, máxima 
de la experiencia, o conocimiento científico ha utilizado651. 
2) Los indicios deben valorarse en forma conjunta, no por separado652. 
 
 Asimismo, en el proceso de valoración se debe identificar y evaluar todo 
dato cierto que constituya contraindicio o prueba directa que desvirtúe la prueba 




                                                 
649STC recaída en el Exp. Nº 00728-2008-PHC/TC, del 13 de octubre de 2008, FJ 26. 
650STC recaída en el Exp. Nº 00728-2008-PHC/TC, del 13 de octubre de 2008, FJ 25. 
651STC recaída en el Exp. Nº 00728-2008-PHC/TC, del 13 de octubre de 2008, FJ 27. 
652CAFFERATA NORES, José, La Prueba en el Proceso…, ob. cit., p. 193. En este mismo sentido se 
pronuncia también nuestra Corte Suprema, en la sentencia contra Alberto Fujimori Fujimori 
sobre la que versa este artículo, recaída en el Exp. A.V. 19-2001, del 7 de abril de 2009, en la parte 
II del capítulo XV, punto 659. 







1. La prueba configura una institución de singular relevancia en el Derecho 
Procesal, pues únicamente sobre su base, es decir, tan sólo con fundamento en 
los datos y motivos que de ella se deriven, puede el juez alcanzar el 
convencimiento acerca de la exactitud o no de los enunciados fácticos afirmados 
o negados por las partes al formular sus pretensiones, de manera que si tales 
enunciados se subsumen en la abstracta regulación contenida en la norma 
jurídica, puede aquél proveer una solución justa, en aplicación del Derecho, al 
conflicto sometido a su conocimiento. 
 
2. En el caso específico del proceso penal, la actividad probatoria que se 
desarrolle ha de dirigirse a formar en el juez el convencimiento acerca de la 
destrucción el estado de inocencia que rige a favor del acusado, pues éste, por 
disposición constitucional, se presume inocente del ilícito que se le atribuya, 
correspondiendo a la parte acusadora demostrar que han concurrido los 
elementos objetivos y subjetivos contenidos en el tipo penal de que se trate, así 
como la efectiva participación de aquél en su consumación, cuestiones concretas 
que necesariamente deben constatarse para la emisión de un fallo de condena 
por parte del órgano jurisdiccional. 
 
3. La prueba indiciaria comprende una actividad intelectual llevada a cabo por 
entero en la mente del juzgador, en virtud de la cual, a partir de un hecho o 
enunciado fáctico conocido (indicio, hecho-indiciante o hecho-base), 
debidamente comprobado en el proceso, logra alcanzar la convicción acerca del 
acaecimiento de otro hecho o enunciado (afirmación presumida, hecho-indiciado 
o hecho-consecuencia), necesitado de prueba, por existir entre ambos un enlace 
o nexo directo que determina que, de verificarse el primero, surge el segundo 
como lógica y natural consecuencia, logrando el juez presumir, como conclusión 
cierta y fundada, su efectiva constatación. 
 
4. La prueba indiciaria resulta útil y eficaz para lograr enervar, sin vulneración de 
los derechos del acusado, la presunción de inocencia que la Constitución 
reconoce a su favor, en tanto responda a un razonamiento llevado a cabo con 
sujeción a la lógica, a leyes científicas o a máximas de la experiencia, es decir, 
a criterios de racionalidad, lo que permite la formación de la convicción judicial 






de condena exenta de arbitrariedad y en correcto ejercicio de la función 
jurisdiccional. 
 
5. La prueba indiciaria, de naturaleza idéntica a la prueba de presunciones, 
propia del proceso civil, constituye una actividad intelectual desarrollada por el 
juzgador, no así un medio de prueba, en tanto, a diferencia de lo que sucede con 
éstos, de aquélla el juez no obtiene dato alguno que amerite ulterior valoración 
para verificar las afirmaciones iniciales formuladas por las partes, sino que es él 
quien a partir de las afirmaciones instrumentales aportadas por los distintos 
medios de prueba, mediante un razonamiento propio, logra asumir conclusiones 
distintas que corroboran o no los enunciados fácticos propuestos por las partes; 
aunado a lo anterior, el ordenamiento procesal no contiene regulación alguna 
respecto de la proposición o práctica de la prueba indiciaria, como sí sucede con 
los distintos medios de prueba. 
 
6. El razonamiento que lleva a cabo el juez en el contexto de la prueba indiciaria 
debe partir de un indicio o indicios efectivamente acreditados en el proceso 
mediante una actividad probatoria válida, en congruencia con las exigencias del 
derecho a la presunción de inocencia, para lo cual es factible hacer uso de una 
presunción anterior, en tanto constituye un mecanismo útil para alcanzar, sin 
merma de garantías, la convicción judicial.  La eficacia reconocida a la prueba 
indiciaria para desvirtuar legítimamente la presunción de inocencia reside tanto 
en la constatación plena del indicio, como en la solidez y coherencia del enlace 
o nexo existente entre éste y el hecho-consecuencia, el que ha de reflejar un 
razonamiento incuestionable, alejado de toda incertidumbre y cimentado en 
criterios de racionalidad, que por su precisión y fundamento determine la 
exclusión de cualquier otra conclusión alternativa, incluidas las explicaciones que 
respecto del hecho atribuido ofrezca el inculpado, descartando, a la vez, que la 
decisión asumida se vislumbre absurda, antojadiza o carente de razón. 
 
7. Para la validez de la prueba indiciaria se hace necesario que el juez, en la 
sentencia que emita, además de identificar el indicio o indicios constatados, 
exprese el fundamento concreto que evidencie el nexo lógico existente entre 
éstos y la afirmación presumida, es decir que le es exigible que exponga las 
líneas generales del razonamiento llevado a cabo para concluir, a partir de  
aquéllos, en la verificación del hecho o hechos necesitados de prueba, lo que 




derecho a la presunción de inocencia, en tanto constituye el mecanismo 
específico que permite apreciar (a las partes, a los tribunales superiores e, 
incluso, a la sociedad en general) la base racional de la decisión asumida. Para 
la salvaguardia del derecho a la presunción de inocencia se hace necesario 
garantizar la posibilidad de acceder al control de la prueba indiciaria, mediante 
el cual el órgano competente se ocupe de corroborar el cumplimiento de los 
requisitos exigidos para su validez; dicho control se ejerce, en primer orden, por 
vía de los medios de impugnación que es dable promover contra la sentencia 
condenatoria en el proceso penal (apelación y casación), y en el caso de que 
éstos no resulten eficaces para proveer la protección pretendida, es viable el 








1. Propiciar una capacitación conjunta y permanente (Fiscal, Policía, Jueces, 
Abogados y la sociedad civil) a fin de concordar y unificar criterios y pautas en la 
aplicación del nuevo código procesal penal. 
 
2.  La defensa técnica debe controlar minuciosamente que todos y cada uno de 
los indicios que se incorporen al sumario sean absolutamente ciertos, 
comprobados, basados en hechos plenamente probados. 
 
3. El Tribunal Constitucional, en materia de prueba indiciaria, puntualiza la 
necesidad de que se abra entre nosotros una nueva cultura sobre la debida 
motivación de las resoluciones en general, y de las resoluciones judiciales en 
particular, porque solo así estaremos a tono con el mandato contenido en el texto 
constitucional (artículo 139, inciso 5, de la Constitución). Y todo ello a fin de que 
las partes conozcan los verdaderos motivos de la decisión judicial, lejos de una 
simple exteriorización formal de esta, siendo obligación de quien la adopta el 
emplear ciertos parámetros de racionalidad, incluso de conciencia autocrítica, 
pues tal como señala la doctrina procesal penal, no es lo mismo resolver 
conforme a una corazonada que hacerlo con criterios idóneos para ser 
comunicados, sobre todo en un sistema procesal como el nuestro, que tiene al 
principio de presunción de inocencia como regla de juicio, regla que tantas veces 
obliga a resolver incluso contra la propia convicción moral. 
4. La realización de un justo proceso, debe encontrar su expresión en una 
jerarquía de valores en la cual la tutela de los derechos fundamentales puede 
ser preeminente a la búsqueda de la verdad en la reconstrucción de aquello 
sobre lo que versa la controversia. 
5. La utilización de la prueba indiciaria en el proceso penal exige que el juzgador 
explicite en la sentencia el razonamiento lógico utilizado para obtener de la 
afirmación base la afirmación presumida, esto es, la expresión del razonamiento 
inductivo y del “iter” formativo de la convicción. 
 
6. La cadena de custodia debe ser efectuada por el pesquisa que realizó el recojo 




directivas de ambas instituciones que unifiquen las pautas necesarias para el 
debido cumplimiento de las normas de cadena de custodia. 
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